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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a aplicabilidade do principio da insignificancia
na Justica Militar. Trata-se de principio penal orientador na comparacdo entre o
desvalor aplicado no tipo penal e o desvalor social da conduta do agente, conferindo
gualitativa e quantitativamente a lesividade desse fato para averiguar-se a presenca
do grau minimo necessario a concrecao do tipo penal. Com a pretensao de discutir o
tema, a pesquisa busca analisar a origem do principio da insignificAncia com
destaques na conceituagéo trazida pela doutrina e pela jurisprudéncia bem como
busca identificar os contornos estabelecidos pelo intérprete para aplicacdo do
referido principio nos crimes militares, utilizando na metodologia a pesquisa do tipo
bibliogréfica por meio de uma analise fundamentada de doutrinas juridicas,
jurisprudéncias e dispositivos de lei, sendo adotado o método dedutivo de
abordagem. Por fim, concluiu-se que n&o é vedada a aplicagdo do principio da
insignificAncia na Justica Militar, mas também ndo se pode aplicar
indiscriminadamente o principio da insignificAncia aos crimes militares, devendo sua
aplicabilidade ser feita por meio de uma avaliacdo mais apurada, que prestigie o
bem juridico primeiramente focado pela norma penal, assim como outros bens
juridicos ligados as instituicdes militares.

Palavras-Chave: Aplicabilidade; Principio da insignificancia; Subsidiariedade;
Justica Militar; Crimes Militares.



ABSTRACT

The present work aims at the applicability of the principle of insignificance in military
justice. It is a guiding criminal principle in the comparison between the devaluation
applied in the criminal type and the social devaluation of the agent's conduct,
qualitatively and quantitatively conferring the lesivity of this fact to ascertain the
presence of the minimum degree necessary to the concretion of the criminal type.
With the pretension to discuss the theme, the research seeks to analyze the origin of
the principle of insignificance with highlights in the conceptualization brought by
doctrine and jurisprudence as well as to identify the contours established by the
interpreter for the application of said principle in military crimes, using in the
methodology the research of the type bibliographical by means of a reasoned
analysis of juridical doctrines, jurisprudence and devices of law, being adopted the
deductive method of approach. Finally, it was concluded that the application of the
principle of insignificance in the Military Court is not forbidden, nor can the principle
of insignificance be applied indiscriminately to military crimes, and its applicability
should be done by means of a more accurate evaluation, the juridical asset first
focused by the penal norm, as well as other legal goods linked to the military
institutions.

Key-words: Applicability; Principle of insignificance; Subsidiarity; Military Justice;
Military Crimes.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto de estudo a aplicabilidade do
principio da insignificAncia na Justica Militar. Trata-se de principio que interpreta
restritivamente o tipo penal, aferindo qualitativa e quantitativamente o grau de
lesividade da conduta, para excluir da incidéncia penal os fatos de poder ofensivo

insignificante aos bens juridicos penalmente protegidos.

Na teoria da insignificAncia como principio de Direito Penal, € comum a critica
contra sua aceitagdo no sistema penal patrio, pelo fato de n&o ter sido incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro, j& que ndo se encontra devidamente legislado.
Além disso, ainda gera muita discusséo doutrinaria acerca da aplicagdo do principio

da insignificancia na seara penal militar.

Com efeito, o tema é de extrema relevancia para a sociedade moderna pelo
fato de a discussdo ndo se limitar ao intérprete e aos jurisdicionados, uma vez que
envolvem aspectos sociais, alcangando ainda aspectos econdmicos, juridicos,
éticos, morais, politicos, entre outros. Logo, a atualidade do tema justifica a escolha
para seu estudo por suscitar questdes relacionadas a solu¢do do caso concreto por
meio da interpretagdo baseada na equidade e razoabilidade, de forma a alcancgar-se
o sentido material de justica, considerando a irrelevancia do dano causado, mas,
nesse caso, ndo so6 a irrelevancia do dano, bem como outros fatores, como a vida

pregressa da pessoa, sua conduta profissional, entre outros.

Assim, a pesquisa visa demonstrar a aplicabilidade do principio da
insignificancia nos crimes militares, razdo pela qual buscou evidenciar quais 0s
vetores utilizados pelo intérprete para solucionar o caso concreto. Com 0 proposito
de discutir a temética, a pesquisa restou estruturada em trés capitulos para abordar

seus pontos mais importantes.

O primeiro capitulo intitulado “Da insignificAncia como principio juridico do
direito penal” discorre sobre as correntes que discutem a origem do principio.
Inicialmente, tratou-se do conceito trazido pela doutrina e pela jurisprudéncia,
sistematizando sua evolu¢cdo no ordenamento juridico patrio. Na sequéncia, tratou-
se do reconhecimento constitucional do respectivo principio, bem como da sua

aceitacao no sistema penal patrio.



O segundo capitulo intitulado “Aplicagdo do principio da insignificancia nos
crimes militares” apresentou nogbes gerais acerca dos caracteres do direito penal
castrense e seus valores mais significativos para a sociedade militar. Em um
primeiro momento, analisou-se o bem juridico-penal, a fim de entender, por exemplo,
que uma conduta ndo é dotada de lesividade expressa no tipo penal. Por
conseguinte, buscou-se demonstrar que o bem juridico-penal militar apresenta

elementos que o distinguem do seu correspondente no direito penal comum.

O terceiro capitulo intitulado “Aplicagdo do principio da insignificAncia no
direito militar na visdo dos tribunais” discorreu sobre os vetores adotados para
aplicagdo do principio da insignificancia fora das possibilidades legais expressas,
todavia, devendo-se ter em foco os fins do Direito Penal Militar na tutela da

regularidade das Instituicdes Militares.

Para cumprir esse desiderato, a pesquisa utilizada foi a do tipo bibliogréfica
por ser essencial e de importante cunho para a fundamentacdo precisa desta
monografia juridica, por isso foram feitas exposicdes de ideias, posicionamentos e
divergéncias de diferentes doutrinadores juntamente com analise de jurisprudéncias
dos Tribunais Superiores e do Superior Tribunal Militar. Também foi utilizada a
pesquisa qualitativa para interpretar os argumentos utilizados pelos juristas com o
proposito de criar um processo e uma linha de raciocinio a ser seguida, adotando o
método dedutivo para se chegar a uma conclusdo generalizada acerca dos

posicionamentos apresentados.
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2 DA INSIGNIFICANCIA COMO PRINCIPIO JURIDICO DO DIREITO PENAL

2.1 ORIGEM HISTORICA E CONCEITUACAO

O aspecto histérico do principio da insignificAncia é atual e decorre da
formulacéo trazida por Claus Roxin, no ano de 1964", como base de validade geral
para a determinacdo do injusto, a partir de consideracdes sobre a méxima latina

minima non curat praetor?.

Embora seja a formulag@o recente do principio realizada por Roxin, outros
vestigios acerca do respectivo principio foram encontrados na obra de Franz von
Liszt, que, em 1903, ao abordar estudos sobre a hipertrofia da legislacdo penal,
alegava que a legislacdo da sua época utilizava-se excessivamente a pena e, ao
final, questiona se ndo seria cabivel restabelecer a antiga maxima latina minima non

curat praetor”.

Na doutrina, a evidéncia que se tem é que o principio em andlise ja vigorava
no Direito Romano, onde o pretor, regra geral, ndo se ocupava das causas ou delitos

de bagatela, aplicando o brocardo minima non curat praetor”.

Dessa forma, apesar da formulacdo moderna do principio da insignificancia,
ndo ha como se ocultar que sua origem se encontra no antigo brocardo romanistico
minima non curat praetor, ou de minimis non curat praetor ou, ainda, de minimis
praetor non curat, como muitos autores tem mencionado desde o século XIX
invocando-o e pedindo sua restauracdo, como por exemplo, Carrara, Von Liszt,

Quintiliano Saldafia, Claus Roxin, Baumann, Zaffaroni, dentre outros.

Acerca do brocardo referido, Guaracy Rebélo destaca:

A mencionada méaxima juridica anénima, da Idade Média, eventualmente
usada na forma minimis non curat praetor, significa que um magistrado

! ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. C6digo Penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 19.

3 SILVA, lvan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora,
2011. p. 93.

* ACKEL FILHO, Diomar O principio da insignificancia no direito penal. Revista de Jurisprudéncia
do Tribunal de Algada de S&o Paulo. Sdo Paulo: TISP, v. 94, p.72-77,abr./jun./1988. p. 73.
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(sentido de praetor em latim medieval) deve desprezar 0s casos
insignificantes para cuidar das questdes realmente inadiaveis>.

Na doutrina, é quase pacifico que o principio da insignificaAncia promana do
brocardo minima non curat praetor; contudo, no que concerne a origem dessa
maxima h& discusséo sobre sua existéncia no Direito Romano antigo. Deste modo,
existem duas correntes de entendimento sobre sua origem, e consequentemente do
principio penal examinado. Para a primeira corrente, sua existéncia advém do Direito
Romano antigo, como acima mencionado. Ja a segunda, nega sua existéncia

naquele Direito®.

Para aqueles que negam a origem romana, o principio da insignificaAncia pode
ser dividida em duas vertentes de entendimento, que tém respectivamente como
representantes Mauricio Ribeiro Lopes, de um lado, e José Luis Guzméan Dalbora,

de outro.

Por seu turno, Mauricio Ribeiro Lopes levanta-se contra a origem romana do
principio da insignificancia ndo pelo fato de negar a existéncia da maxima minima
non curat praetor no Direito Romano antigo, mas sim, por ndo aceitar 0
entendimento de que este seja a restauracdo daquela méxima juridica latina.
Salienta o autor que, em virtude de o Direito Romano ter se desenvolvido sob a
égide do Direito Privado, respectivo brocardo necessitaria de especificidade para
justificar a auséncia de providéncias estatais na esfera penal, sendo seu campo de
aplicacdo propriamente o Direito Civil’. Em arremate, o referido autor argumenta que

o0 principio da insignificancia:

[...] € um principio sistémico decorrente da prépria natureza fragmentaria do
Direito Penal. Para dar coesdo ao sistema penal é que se o fez. Sendo,
pois, principio especifico do Direito Penal, ndo consigo relaciona-lo com a
(paradoxalmente) maxima minimis non curat praetor, que serve como
referéncia, mas ndo comovia de reconhecimento do principio®.

® REBELO, José Henrique Guaracy. Principio da insignificancia: interpretac&o jurisprudencial.
Belo Horizonte: Del Rey 2000. p. 31.

6 SILVA, lvan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora,
2011. p. 94.

" LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 37-38.

8 |dem.. p. 38.



12

Portanto, o autor ensina que o principio da insignificAncia tem sua
procedéncia no pensamento liberal dos jusfildsofos do lluminismo. Todavia, rejeita
sua relagdo com a maxima minima non curat praetor, afirmando que sua origem se
encontra na evolugdo e desdobramento do principio da legalidade, sendo sua

conclusao:

E ao longo da histéria, permeado de idas e voltas, foi sendo justificada a
concepcao do nullum crimen nulla poena sine iuria, ou seja, sem dano, sem
causacao de um mal que represente a gravidade esperada para incidéncia
da pena criminal. O principio da legalidade, como inferéncia do
individualismo politico, encontrou ressonancia entre os enciclopedistas,
filésofos do direito natural e iluministas, consequentemente, o tratamento
mais sistematizado e fundamentado do principio da insignificancia®.

Para confirmar a procedéncia do entendimento acima, o autor se vale da dos

dizeres de Marqués de Beccaria:

[...] a exata medida dos delitos € o dano causado a sociedade. Eis ai uma
dessas verdades que, embora evidentes para o0 espirito menos perspicaz,
mas ocultas por um concurso singular de circunstancias, s6 sédo conhecidas
de um %equeno nimero de pensadores em todos os paises e em todos 0s
séculos™.

Ampara, assim, que o ideario iluminista sistematizando o principio da
legalidade influenciou as legislagdes de sua época, sendo sua expressdo maior a
proclamagdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em
1789. Na esfera do principio da insignificancia, “o art. 5° revela que a lei ndo proibe
sendo as agdes nocivas a sociedade, o que cria um caréter seletivo para o Direito

Penal e o desprezo as acdes insignificantes™ .

Das afirmacdes acima, conclui-se que Mauricio Ribeiro Lopes entende que o
principio da insignificAncia tem sua génese histérica no pensamento juridico dos
jusfilésofos iluministas, e ndo no Direito Romano. Logo, ndo é a restauracdo da
maxima minima non curat praetor, mas sim, um principio decorrente da propria

natureza fragmentéria do Direito Penal.

o LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 1997. p. 41.
19 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 13. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1999. p. 88.
" LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 1997. p. 43.
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Em sentido contrério, Guzméan Dalbora, representando a segunda vertente de
entendimento da corrente em exposicdo, nega a origem romana do principio da
insignificancia argumentando que a maxima minima non curat praetor ndo existia no
Direito Romano antigo, sendo, portanto, sua fonte o pensamento liberal dos juristas

renascentistas.

A origem romana do minima non curat praetor € negada com apoio em dois
argumentos. O primeiro, seria desconhecida dos juristas romanos antigos a ideia de
insignificancia e por estar ausente das compilagdes dos principais glosadores?.
Argumenta o referido autor que a maxima minima non curat praetor, nesta forma ou
em qualquer outra semelhante, ndo se encontra no Corpus Juris Civilis, assim como
em qualquer outra fonte romana mais antiga das que vieram a luz modernamente

sob os auspicios da jurisprudéncia erudita dos séculos XV-XVI*3,

Afirma, inclusive, que o Corpus Juris, em termos gerais, somente permite

concluir que os romanos tinham conhecimento apenas de algum aspecto da

z

insignificancia que, todavia, ndo € o que interessa neste estudo. Nesse sentido

extrai-se a licdo de José Luis Guzméan Dalbora:

[...] O que conheceram os juristas de Roma foi o qualitativo de nimio, e
afirmaram sua conseguinte irrelevancia para o Direito, mas num sentido
geral, isto é, referido ao tema das fontes do Direito — ndo logo ao simples
officium do pretor — especialmente a lei.

[...] Nao sera aventurado afirmar, em cambio, que em sua fase quantitativa,
é dizer, em quanto a que a lei — ou 0 magistrado — se cuide de dar tutela
juridica ao minimo, por muito frequente que resulte seu acontecer, a
insignificancia é— sem prejuizo do que mais adiante se dird — virtualmente
desconhecida no Corpus juris™.

Em que pese o minima non curat praetor destacar a caracteristica do que
denominou de brocarda ou generalia, metodologia de trabalho caracteristica dos
glosadores, ensina Guzméan Dalbora que ndo séo poucos 0s motivos para supor que

ndo foi obra desses nem dos comentaristas™.

12 SILVA, lvan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora,
2011. p. 96.

¥ DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccién valorativas enel
ambito de lo injusto tipico. Revista brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 4, n. 14, p. 41-81, abr./jun./1996. p. 59.

“ DALBORA, José Luis Guzman. Op. cit., p. 59-60.

'3 |dem, p. 61.
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Além disso, explica que é elucidativa a situagdo de que dois dos maiores
juristas que mais fulguraram na técnica de elaboracdo desta Dogmata a ela néo
fizeram qualquer referéncia: Azo (1230 d.C.) ndo a inclui em sua cole¢cdo de
Brocarda, que acompanha como apéndice seu Summa Codicis; e também néo figura
em Glossa magna de Acursio (1263 d.C.). Outro motivo € a dificuldade de se
conformar que um glosador ou comentarista tenha gravado uma maxima que fala
em pretor, figura que havia desaparecido da administragdo da justica e que nao

existia em seu tempo™®.

Portanto, Guzméan Dalbora desconsidera a procedéncia romana do principio
da insignificancia ao evidenciar que a maxima minima non curat praetor em seu

sentido moderno era virtualmente desconhecida no Direito Romano antigo.

Em sentido contrario, aduz que este principio romanistico se assenta
perfeitamente ao pensamento liberal dos humanistas do Renascimento que a
mentalidade autoritaria vigente no Direito Romano do periodo imperial. De tal modo,
finaliza sustentando que a formulagdo do minima non curat praetor € produto dos

juristas do Renascimento. Neste seguimento, Guzman Dalbora sustenta'’:

[...] Que o juiz se despreocupe do quantitativamente insignificante responde
melhor ao sensato e arrazoado juizo de quem sabe — ou intui — que o
instrumento da coacédo juridica ndo pode estar para o servico de qualquer
assunto, sendo sO para os de alguma monta, aqueles que possuam um
significado juridicamente relevante. E isto, me parece, enquadra-se melhor
com um pensamento liberal que com um autoritario.

[...] Parece-nos, com efeito, que o0 adagio minima non curat praetor tem que
haver surgido com muita maior probabilidade entre os humanistas que o
gue é licito supor a propésito dos juristas da Recepcao.

[...] Desta sorte, que os humanistas construiram o apotegma minima non
curat praetor, que, conforme restou explicado, tem um sentido
eminentemente liberal e refratario a qualquer imposicao autoritaria, nao
parece — dentro, por suposto, das possibilidades de uma conjectura —
hipoteticamente infundado.

Do mesmo modo, admitindo-se o juizo de Mauricio Ribeiro Lopes, no sentido
de que o principio da insignificAncia deriva da evolug¢édo do principio da legalidade
formulada pelos jusfilésofos do lluminismo, ou a posi¢cdo de Guzman Dalbora, que o

julga como restauracdo da méaxima minima non curat praetor, estabelecida pelo

6 DALBORA, José Luis Guzman. Op. cit., p. 61.
7 |dem, p. 62-65.
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pensamento liberal e humanista dos juristas renascentistas, surge evidente que sua
origem ndo pode ser romana, pois seu significado combina bem mais com o
raciocinio juridico dos juristas humanistas que lutavam contra o absolutismo e a

severidade da lei penal.

Dentre as vertentes desta corrente, essa pesquisa acolhe o entendimento de
Guzmén Dalbora pelo fato de parecer evidente que a maxima minima non curat
praetor serviu de base juridica para a formulagdo normativa do principio da

insignificancia em seu aspecto contemporaneo.

Entre as principais razdes de resisténcia ao reconhecimento do principio da
insignificancia e seus efeitos esta o deficit conceitual que este apresenta. Isso
porque argui-se a indeterminagédo dos termos que pode pOr em risco a seguranca
juridica. Tal argumentagdo aduz que os critérios de fixacdo e determinacdo das
condutas insignificantes para incidéncia do principio sédo estabelecidos pelo senso
pessoal de justica do operador juridico, ficando condicionado a uma conceituacao

particular e empirica do que seja crime de bagatela®.

Mauricio Ribeiro Lopes destaca que a conceituagdo de tal principio

efetivamente ndo se encontra na dogmatica juridica, pois:

[...] nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitucional o define ou o
acata formalmente, apenas podendo ser inferido na exata propor¢cao em
gue aceitam limites para a interpretacdo constitucional e das leis em geral.
E de criacdo exclusivamente doutrinaria e pretoriana, o que se faz justificar
estas como auténticas fontes do Direito™.

Entretanto, impende reconhecer que o Direito ndo se esgota no texto legal,
havendo, assim, principios juridicos, denominados de implicitos, que se encontram

em estado latente no ordenamento juridico.

Ademais, a doutrina e a jurisprudéncia tém conseguido fixar critérios
razoaveis para sua conceituacdo e o reconhecimento das condutas tipicas afetas ao
principio da insignificAncia, com base na natureza fragmentaria e subsidiaria do

Direito Penal®®. Logo, é preciso avaliar alguns conceitos para que seja possivel

18 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 99.

19 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 1997. p. 45.

% MANAS, Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito
penal. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 61.
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demonstrar como a doutrina e a jurisprudéncia tém enfrentado a misséo de
determinar os contornos conceltuais do principio da insignificAncia em matéria

criminal.

Para Francisco de Assis Toledo, “o principio tem a ver com a gradagao
qualitativa e quantitativa do injusto, permitindo que o fato insignificante seja excluido

da tipicidade penal” .

Em andlise a sua obra, constata-se que o referido autor ndo apresenta um
conceito, em sentido estrito, mas fornece seus elementos fundamentais e que
possibilitam a deducdo de uma definicdo do principio em tela, quais sejam: a) o
carater de instrumento para afericdo qualitativa e quantitativa do grau de lesividade
da conduta tipica, b) o efeito juridico produzido pelo principio, isto €, a exclusdo da

tipicidade da conduta insignificante.

Do entendimento apresentado tem-se que o principio da insignificancia € o
principio penal orientador na comparacgéo entre o desvalor aplicado no tipo penal e o
desvalor social da conduta do agente, conferindo qualitativa e quantitativamente a
lesividade desse fato para averiguar-se a presenca do grau minimo necessario a
concrec¢do do tipo penal. Evidencia-se nessa comparagéo axiolégica que o desvalor
do ato ou do resultado é insignificante em relacdo ao desvalor exigido pelo tipo
penal, entdo deverd o fato ser excluido da incidéncia penal em razdo de j4 estar

desprovido de reprovabilidade juridica.

A esse respeito Diomar Ackel ensina que:

[...] o principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que
permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade,
constituem acdes de bagatela, desprovidade reprovabilidade, de modo a
ndao merecerem valoracdo da norma penal, exsurgindo, pois, como
irrelevantes. A tais acdes, falta o juizo de censura penal®.

Conclui-se desse conceito que o principio em debate é utilizado como método
de interpretagdo restritiva do tipo penal, uma vez que exige um elemento material, a
lesividade da acao, para que haja a tipicidade penal de uma conduta formalmente

tipica.

A TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 133.
22 ACKEL FILHO, Diomar. Op. cit., 1988. p. 73.
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Por sua vez, Vico Mafias, em sua pioneira obra sobre o tema na doutrina

patria, assim o conceitua:

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

A definicdo apresentada pelo autor combinada a nova concepgao material do
tipo penal com a necessidade politico-criminal de descriminalizar condutas sem

relevancia juridica para o Direito Penal.

De outra banda, Abel Cornejo, na doutrina argentina, igualmente formulou

convenientemente seu conceito, ensinando que o principio da insignificancia:

[...] € aquele que permite ndo ajuizar condutas socialmente irrelevantes,
garantindo ndo s6 que a justica se encontre mais desafogada, ou bem
menos sobrecarregada, permitindo também que fatos insignificantes néo se
erijam em uma sorte de estigma prontuarial para seus autores®.

A jurisprudéncia patria, seguindo o mesmo norte de entendimento da doutrina,
tem contribuido para a formulagdo de um conceito objetivo do principio da

insignificAncia em matéria penal. Assim sendo, veja-se 0 conceito jurisprudencial:

O principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que
permite desconsiderar-se a tipicidade de fatos que, por sua
inexpressividade, constituem acfes de bagatelas, afastadas do campo da
reprovabilidade, a ponto de ndo merecerem maior significado aos termos da
normlfgl5 penal,emergindo, pois, a completa falta de juizo de reprovacao
penal®.

Ainda que o conceito tenha previsdo expressa em um dispositivo legal, a

doutrina e jurisprudéncia tém cumprido a contento a fungdo de formular uma

% MANAS, Carlos Vico. Op. cit., 1994. p. 81.
24 CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia. Buenos Aires: Ad Hoc, 1997. p. 59.
% TACrHim-SP, Apl. 1.044.889/5, Rel. Breno Guimaraes, 24.09.1997.
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definicdo objetiva para o principio em debate, como visto acima. No sentido de ser

critério de afericdo qualitativo-quantitativa, Aldo Moro assim dispde:

[...] o crime ndo tem apenas um modo de ser objetivo que o caracteriza
mas, também, por assim dizer,um peso, de sorte que ha um limite de
suficiéncia, por qualidade e quantidade de empresa criminosa. Aquém
desse limite qualitativo-quantitativo ndo ha racional consisténcia de crime,
nem justificacdo da pena. Dai derivar para o intérprete o entendimento de
gue deve negar relevancia penal aos fatos que, por sua escassa lesividade,
se achem abaixo daquele limite®.

Também apresenta sua conceituagdo Odone Sanguiné:

O principio da insignificancia se assimila a um ‘limite tatico’ da norma penal
(em termos de suficiéncia qualitativo-quantitativa), isto é, a ‘perceptibilidade’
da agressdo ao bem é considerada como requisito implicito do crime, em
auséncia do qual, no caso concreto, a pena ndo se legitima nem sob o perfil
substancial nem sob o perfil teleoldgico (da teoria dos fins)?’.

Com base nessas definicbes transcritas, conceitua-se o0 principio da
insignificancia como aquele que interpreta restritvamente o tipo penal, aferindo
qualitativa e quantitativamente o grau de lesividade da conduta, para excluir da
incidéncia penal os fatos de poder ofensivo insignificante aos bens juridicos
penalmente protegidos. Sua enunciacdo pode ser reconhecida pela maxima
romanistica nullum crimen sine injuria, como tem ensinado a doutrina em outro

momento.

2.2 DO RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

Na teoria da insignificAncia como principio de Direito Penal, € comum a critica
contra sua aceitagcdo no sistema penal patrio, pelo fato de nao ter sido incorporado

ao ordenamento juridico brasileiro porque ainda néo devidamente legislado®. Essa

?® apud ACKEL FILHO, Diomar. Op. cit., 1988. p. 73

*’ SANGUINE, Odone. Observacdes sobre o principio da insignificancia. Fasciculos de Ciéncias
Penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, ano 3, v. 3, n. 1, p. 36-50, jan./mar./1990. p. 47.

% 1dem, p. 45.
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contradi¢do, contudo, € incoerente, porque é unanime que o texto escrito ndo esgota
todo o direito, incumbindo ao operador juridico especificar as normas subjacentes na

ordem juridica.

Em sede de principio da insignificancia surge a conclusdo de Abel Cornejo,
“carece de fundamento sustentar que ndo existe uma norma expressa que consagre
ao principio da insignificAncia, porquanto é costume inveterado, que a lei escrita ndo

pode abarcar todas as possibilidades ou eventos que na vida se apresentam™.

Ja para Vico Mafias, “a norma escrita, como é sabido, ndo contém todo o
direito. Por esse motivo, ho campo penal, a construgéo tedrica de principio como o
da insignificancia ndo fere o mandamento constitucional da legalidade ou reserva

legal™°.

A coeréncia desses argumentos reside na situagdo de a ordem juridica
constitucional ser composta por normas expressas em seu texto normativo, mas
também por principios implicitos que se encontram em estado de laténcia em seu
interior, de modo que o descobrimento dessas normas néo expressas se realizam
por meio da interpretagdo e concretizagdo das demais normas principiais

constitucionais.

A Constituicdo brasileira reconhece expressamente a existéncia desses
principios implicitos na cldusula constitucional de reserva prevista em seu art. 5°, §
2° pela qual, “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil for parte™".

Leciona Mauricio Ribeiro Lopes que outro dispositivo similar a esse se
encontra nas Constituicbes brasileiras desde 1891, aduzindo, também, que a sua
inspiragéo foi a Constituicdo dos Estados Unidos, que preconiza “A enumeragéo de
certos direitos na Constituicdo ndo deverd ser interpretada como anulando ou

restringindo outros direitos conservados pelo povo™?.

2 CORNEJO, Abel. Op. cit., 1997. p. 76.

% MARNAS, Carlos Vico. Op. cit., 1994. p. 67.

%1 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.

32 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional do direito penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 392.
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Sabe-se que o reconhecimento dos principios implicitos é realizado pela
interpretacdo e  integracdo/concretizagdo de vérias normas  principiais
constitucionais, uma vez que se encontram efetivamente compreendidos nos
enunciados do texto normativo, ja que € possivel a existéncia de normas sem

enunciados linguisticos.

Ruy Espindola, por sua vez, assim também entende:

Nessa linha, Canotilho aceita a tese de um Direito Constitucional ndo
escrito, que fundamenta, em dltima instancia, as ideias subjacentes no
acima afirmado. No entanto, esse direito ndo escrito é encarado apenas
como funcdo de complementacdo, integracdo e desenvolvimento das
normas constitucionais escritas. Assim, muitos principios constitucionais ndo
escritos sdo produto da atividade integradora do Direito Constitucional, fruto
da colmatagdo de lacunas, pois ele entende que a integragdo constitui-se
numa explicitagdo de normas implicitas; ou ainda, da complementacéo de
varias disposicfes e idéias consagradas no texto, que permitem entrever
principios constitucionais ndo escritos®.

No processo de reconhecimento dos principios implicitos, adquire peculiar
importancia o aspecto de complementaridade das normas constitucionais, segundo

aqual, a:

[...] conjuncdo dos principios constitucionais € que afirma o modelo
fundamental no qual se arrima toda a construgdo juridico-normativa da
sociedade estatal, pelo que se caracterizam pela complementaridade que
0os anima. Conjugados o0s principios se amalgamam, formando um todo
coordenado. Pela complementaridade que o0s caracteriza, 0s principios
constitucionais sdo condicionantes uns dos outros. O seu entendimento
perfeito € sempre uma inteligéncia extraida de todos eles, do entrosamento
que deles se retire®.

Também possui no sistema penal constitucional, por sua vez, varios principios
penais que ndo sSe encontram expressamente escritos no texto normativo da
Constituicdo brasileira. Tal circunstancia é bem assinalada pela doutrina Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes:

% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 198.

% ROCHA, Carmen, Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 41.
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[...] h& inmeros principios em matéria penal que ndo estdo expressos na
Constituicdo, mas que defluem do sentido de suas outras regras e
principios. Notadamente por forca do regime democratico que entre nos —
mas também praticamente em todas as Constituicbes modernas — se acha
descrito e formalmente garantido, defluem nao apenas direitos e garantias,
mas também principios que as embasam, ainda que ndo estejam
expressamente previstos®>.

Do mesmo modo que os demais, 0s principios penais implicitos, acolhidos e
positivados pela clausula constitucional de reserva (art. 5°, 8 2°, CF/88), também
devem ser resgatados da ordem juridica pressuposta pelo procedimento
interpretacdo/concretizagdo que se utiliza para achar as normas ndo expressas a
serem aplicadas para solucionar um caso concreto. Encontram-se, assim,
efetivamente compreendidos entre os demais principios penais proclamados
expressamente na Constituicdo, cabendo ao operador juridico demonstrar sua

existéncia quando da resolugdo de problemas concretos.

Nesse contexto argumentativo, o jurista Mauricio Ribeiro Lopes preleciona:
“Destarte, dos principios fundamentais, de carater penal, formalizados na
Constituicdo Federal podem ser extraidos outros tantos, de igual entonacdo

constitucional e dotados da mesma carga de positividade™.

Assim sendo, ainda que n&o estejam expressamente previstos na
Constituicdo, os principios penais implicitos podem ser reconhecidos no sistema
penal constitucional pela complementagdo natural, por meio do procedimento de
interpretacdo/concretizacdo, entre o principio da legalidade penal e os demais

principios penais expressos®’.

Por seu turno, a sistematizacdo do principio da insignificAncia incide em seu
resgate da ordem constitucional pressuposta por meio de uma construcédo teérico-
dogmética fundamentada em conclusdes de ordem politico-criminal, com o objetivo
de solucionar situagdes de injustica provenientes da falta de relagdo entre a conduta

reprovada e apena aplicavel*®.

E, portanto, resultante do préprio modelo do Direito Penal, que busca se

assentar a estrutura garantistica do Estado social e democrético de direito, proposto

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 2000. p. 377
3 Idem, p. 374.

3" 1dem, p. 394.

% SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 47.
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pela Constituicdo em seu predmbulo e artigos 1°, 3° e 5°. No caso, o principio da
insignificaAncia em matéria penal também é reconhecido por meio do procedimento
de interpretagdo e concretizagdo das normas constitucionais, no qual a
complementacdo entre os principios penais explicitos na Constituicdo revela sua

existéncia.

Nesse seguimento, Marcia Dometila Carvalho salienta seu entendimento:

O principio da insignificancia, ou falta de relevancia social, € o campo onde
se situam todos aqueles atos que afetam insignificantemente o bem juridico.
Todavia, ele ndo esta explicito na nossa lei penal, sendo deduzido do seu
carater fragmentario em uma verdadeira criagdo jurisprudencial. Na doutrina
penal, sua introducdo deveu-se a Claus Roxin. Tal principio, alias, deve ser
inferido do confronto com os principios constitucionais vigentes e néo,
apenas, de estudo dobem juridico isoladamente considerado ou atrelado,
tdo-somente, aos fins da penasg.

A vista do exposto, o principio da insignificAncia pode ser declarado pela
complementaridade entre o principio da dignidade da pessoa humana e o principio
da legalidade penal, quando na interpretacé@o deste Ultimo busca-se uma justificacao
e proporcionalidade para a intervengdo punitiva estatal. Nesses termos também

entende Ribeiro Lopes*”:

Outros principios expressos e ndo-expressos podem ser também apontados
como natural decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana de
facil reconhecimento se aplicadas as técnicas de hermenéuticas
apropriadas, assim: o principio da insignificancia, o principio da lesividade, o
principio da intervencdo minima [...].

A previséo expressa do principio da dignidade da pessoa humana encontra-
se no Preambulo e art. 1°, Ill, da Constituicdo brasileira, irradiando-se, inclusive,
sobre o conteudo dos artigos 3°, |, Il, e IV, e 5°, caput, da CF/88. Pde-se, portanto,
como pressuposto fundamental do Estado democréatico de direito e como limite
indeclinavel ao Direito Penal, que deve considera-lo ao estabelecer sua intervencao
punitiva sobre os direitos individuais, sob pena de violar os mandamentos de

liberdade e igualdade indicados nos dispositivos constitucionais acima mencionados.

% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentac&o constitucional do direito penal. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1992. p. 35-36.
0 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 2000. p. 399-400.
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Dessa maneira, o principio da dignidade humana opera como vetor de
interpretacdo dos demais principios penais, que, ao conjugar-se com o principio da
legalidade no procedimento de complementaridade das normas constitucionais, traz
a luz o principio da insignificancia, o qual ja se encontrava de modo latente entre
essas normas penais do sistema penal constitucional. Essa fungéo interpretativa é

apontada por Daniel Sarmento™":

No Direito brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana, em que
pese 0 seu elevado grau de indeterminacado, constitui também critério para
integracdo da ordem constitucional, prestando-se para reconhecimento de
direitos fundamentais atipicos. Neste sentido, pretensdes cuja concretizacao
se afigure essencial a vida humana afirmam-se como direitos fundamentais,
ainda que nao encontrem previséo explicita no texto constitucional.

Por outro lado, fundamental também é o papel hermenéutico desempenhado
pelo principio em questdo. Como fundamento basilar da ordem constitucional, o
principio da dignidade da pessoa humana configura diretriz inafastavel para
interpretacdo de todo o ordenamento. Na qualidade de vértice axiologico da
Constituicdo, o canone em pauta condensa a idéia unificadora que percorre toda a
ordem juridica, condicionando e inspirando a exegese e aplicagédo do direito positivo,

em suas variadas manifestacoes.

Assim sendo, da conjugacgédo do principio da dignidade da pessoa humana e
do principio da legalidade para determinar a justificacdo e proporcionalidade da
sangao punitiva aplicavel, revela-se o principio da insignificancia em matéria penal, o
que impOe a exclusdo das condutas penalmente insignificantes do ambito do Direito
Penal, sob pena de violagdo do direito de liberdade e de igualdade que perpassa

toda a ordem constitucional brasileira.

Nesses termos, percebe-se que ndo procede a obje¢éo contra a aceitagéo do
principio da insignificAncia com base nos argumentos de que néo fora positivamente
incorporado ao ordenamento juridico, posto que respectivo principio encontra-se
materialmente incluido entre os enunciados dos demais principios penais expressos

na Constituigdo brasileira.

*. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 73.



24

2.3 DO CONTEUDO JURIDICO-PENAL

A primeira a sistematizac¢ao principioldgica da insignificaAncia em matéria penal
deve-se a Claus Roxin, para quem o principio da insignificAncia constitui-se num
auténtico principio de Direito Penal, defendendo, ainda, a tese de que este permite,

na grande maioria dos delitos, fazer a exclusdo dos danos de infima importancia®.

Mesmo com a primeira mencdo normativa atribuida a Roxin, j& em 1903
Franz von Liszt investigava se ndo seria aceitavel restaurar a maxima minima non
curat praetor como norma juridica de direito processual ou material para conter a

hipertrofia penal. A esse respeito Odone Sanguiné sustenta:

[...] a nossa legislagdo faz da pena, como meio de luta, um emprego
excessivo. Se deveria refletir se ndo mereceria ser restaurado a antigo
principio minima non curat praetor, ou como regra de direito processual
(superamento do principio da legalidade), ou como norma de direito
substancial (isencédo de pena pela insignificancia da infrac&o)*.

Considerando o ponto de vista de von Liszt, Roxin propdés uma solugao
mediante um recurso a interpretacéo restritiva dos tipos penais, formulando “[...] no
ano de 1964, o principio da insignificancia,como principio de validez geral para
determinag&o do injusto™*. Assim, a maxima latina minima non curat praetor, que
facultava ao pretor furtar-se de julgar as agdes de pouca significancia, serviu de
ponto de apoio intelectual e operacional para a criagdo do principio da
insignificancia, cujo objetivo é excluir do a&mbito da lei penal as condutas

insignificantes, ja que o Direito Penal ndo deve se ocupar com bagatelas®.

Lecionando sobre a necessidade de uma interpretacéo restritiva do tipo penal
para restringir as descrigdes abstratas que abrangem comportamentos socialmente
suportaveis e evitar o crescimento da criminalidade em varios delitos, Roxin propde

0 seguinte:

*2 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 47.

*® SANGUINE, Odone. Op. cit., p. 40.

** LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 1997. p. 83.
5 1dem, p. 83.
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[...] Sob o angulo do principio nullum crimen o oposto € o correto: a saber,
uma interpretacdo restritiva, que realize a funcdo de Magna Carta e a
‘natureza fragmentaria’ do direito penal, que mantenha integro somente o
campo de punibilidade indispenséavel para protecdo do bem juridico. Para
tanto, sdo necessarios principios regulativos como a adequacao social,
introduzida por Welzel, que ndo é elementar do tipo, mas certamente um
auxilio de interpretacdo para restringir formulag6es literais que também
abranjam comportamentos socialmente suportaveis. Aqui pertence
igualmente o chamado principio da insignificancia, que permite excluir logo
de plano lesBes de bagatela da maioria dos tipos: maus-tratos sdo uma
lesdo grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer lesdo; da mesma forma,
€ libidinosa no sentido do codigo penal s6 uma acao sexual de alguma
relevancia; e s6 uma violenta lesdo a pretensdo de respeito social sera
criminalmente injuriosa. Por ‘violéncia’ ndo se pode entender uma agresséo
minima, mas somente a de certa intensidade, assim como uma ameacga
deve ser ‘sensivel’, para adentrar no marco da criminalidade®.

O conteuddo juridico do principio da insignificancia, segundo Roxin, insere-se
perfeitamente entre aquelas funcgfes tradicionalmente exercidas pelos principios
juridicos na ordem juridica, quais sejam, fundamentadora, interpretativa e supletiva.
No caso, o principio em comento exerce exatamente a fungdo interpretativa, que
consiste na capacidade de atuar como vetor interpretativo no ato de compreenséo
das demais normas juridicas, ou seja, regras juridicas do Codigo Penal e legislacdo

extravagante, quando da solugdo de casos concretos.

Considerando-se a fungéo interpretativa do principio da insignificancia e
possivel afirmar que seu conteddo juridico consiste em interpretar a lei penal com
base na equidade e em critérios de razoabilidade para restringir a amplitude abstrata

do tipo penal.

Em virtude dessa fungdo, infere-se que a incidéncia do principio da
insignificancia na solugéo de um caso concreto consiste na correta aplicacao da lei
penal, por meio da interpretacdo baseada na equidade e razoabilidade, de forma a
alcancar-se o sentido material de justica®’.

|48

Nesse sentido é o pioneiro magistério de Diomar Ackel™, que assim pontifica:

O principio da insignificancia se ajusta a equidade e correta interpretacéo do
Direito. Por aquela, acolhe-se um sentimento de justi¢a, inspirado nos
valores vigentes em uma sociedade, liberando-se o agente, cuja acéo, por
sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores tutelados pelo
Direito Penal. Por esta, se exige uma hermenéutica mais condizente do

“*® ROXIN, Claus. Op. cit., 2000. p. 47.
" SILVA, Ivan Luiz da Silva. Op. cit. 2011. p. 116.
8 ACKEL FILHO, Diomar. Op. cit., 1988. p. 73.
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direito, que se ndo pode ater a critérios inflexiveis de exegese, sob pena de
se desvirtuar o sentido da prépria norma e conduzir a graves injusticas.

Nesse mesmo sentido, Ricardo de Brito Freitas preleciona que “a finalidade
do principio da insignificancia € a de evitar a pratica de injusticas decorrentes de

uma aplicacéo rigida da lei, quando a a¢éo ndo acarretar qualquer consequéncia em

termos penais™.

A equidade de tais argumentos enraiza na necessidade de uma interpretacdo
juridica pautada em critérios de razoabilidade, ja que, sendo o direito uma ciéncia
social e composto de valores humanos, deve ser interpretado de modo flexivel e

nunca com base na logica pura, pois sua aplicagdo de forma matematica o afasta da

z

realidade humana. Portanto, € imprescindivel um equilibrio na utilizacdo do

silogismo judicial®.

A interpretacdo da lei penal com base em critérios de razoabilidade serve

para tragar um

[...] limite para reducédo da normatividade positiva do Direito através de uma
fixacdo criteriosa de métodos reconhecedores e desconhecedores da
relevancia ético-juridica de fatos praticados, através de uma interpretacdo
atual e ontologica da prépria norma, individualmente considerada, e de
Direito, como sistema®™.

Insurge, pois, que o principio da insignificAncia se utiliza do juizo de
razoabilidade para fixar o sentido material da lei penal, objetivando, portanto, realizar
concretamente o valor justica. Em consenso com esse entendimento, Diomar Ackel

sustenta:

No caso da insignificancia é justamente o que ocorre. A interpretacédo, com
base em critérios de razoabilidade, desconsidera um determinado fato como
obra criminosa, valorando-o como insignificante e, portanto, destituido de
reprovabilidade, de modo a obstar que possa se subsumir num standard de
tipicidade. [...] Um levissimo arranh&o, ainda que ontologicamente constitua
lesdo no sentido médico-legal, é irrelevante para o Direito Penal, que se
preocupa apenas com a ofensa efetiva e idénea a integridade corporal ou a

salde. Nao é razoavel e repugna até o bom senso que se louvando numa

* FREITAS, Ricardo de Brito A. P. O direito penal militar e a utilizacdo do principio da insignificancia
pelo Ministério Publico. Revista da Esmape. Recife: Esmape, ano 1, n. 2, p. 161-176, nov./1996. p.
167.

0 ACKEL FILHO, Diomar. Op. cit., 1988. p. 73.

*1 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 1997. p. 58.
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interpretacao inflexivel, pretenda-se, em caso de tal bagatela, proclamar-se
a existéncia de um fato tipico, diante da insignificancia da lesdo. Falta a
reprovabilidade do fato, que ndo tem valor penalmente relevante, devendo
ser ressaltado que a conduta tipica nunca é isenta de valor, mesmo quando
ocorre causa de licitude. Afinal, ndo se pode supor, como mostra Welzel,
gue a morte dada a algzuém em legitima defesa valha o mesmo que a agéo
de matar um mosquito™.

Nesse aspecto verifica-se que a funcdo do principio da insignificAncia consiste
em servir de instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal, tomando-o como
possuidor de um contetdo material, para excluir do ambito da lei penal condutas
formalmente tipicas que, em face de sua escassa lesividade, ndo demonstram

relevancia juridica para o Direito Penal.

Vico Mafias demonstra essa funcdo ao preconizar que, no caso de conduta

bagatelar formalmente tipica, o principio da insignificancia atua:

[...] como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal, com
significado sistematico e politico-criminal de expressdo da regra
constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais do faz que revelar
a natureza subsidiaria e fragmentaria do direito penal®>.

A jurisprudéncia patria também firmou seu entendimento neste sentido.

O principio da insignificancia é proposto como auxiliar interpretativo do
aplicador da lei penal na verificacdo da tipicidade do material da conduta e
independe de expressa permissdo legal, visto que diz respeito com a
economia do delito. Os romanos ja o conheciam. Dai a formula de minimis
non curat praetor. E bem de ver, portanto, que sua utilizagdo ndo esta em
absoluto vinculada ao movimento do denominado‘direito alternativo’. Esta
Egrégia Camara Criminal, em mais de uma oportunidade, ja se valeu deste
principio para fazer cessar acusacdes penais infundadas. (TARS,
AC292.183.894, Rel. Vladimir Giacomuzzi)54.

Com relagdo ao conteudo juridico do principio ora em estudo, cumpre
apresentar importante entendimento sobre sua funcdo, estabelecido por Mauricio
Ribeiro Lopes, que o vé como instrumento orientador do processo de selegédo dos

fatos que ingressardo ou serdo excluidos do sistema penal. Segundo o jurista:

°2 ACKEL FILHO, Diomar. Op. cit., 1988. p. 74.
>3 MANAS, Carlos Vico. Op. cit., 1994. p. 56.
** LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 2000b. p. 290.
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[...] sobre o ambito do principio da insignificancia, registro, desde ja, que ele
se apresenta sob dois enfoques basicos e reciprocamente complementares.
Pelo primeiro deles realiza-se o principio excluindo do sistema tudo quanto,
interior a ele, por suposto, tenha perdido relevancia de molde a tornar-se
injustificavel sua mantenca. Pelo segundo, impede-se que algo de diminuta
repercussao juridica ou social venha a ingressar no sistema legal. O
primeiro adquire um sentido ou um carater excluidor da falta de relevancia
juridica das acdes causadoras do delito, enquanto o segundo ganha
notoriedade inibitéria do ingresso dessas acdes na esfera juridica. H4 um
processo de selecdo interno e outro externo ao sistema penal positivo da
importancia dos atos para composicio de crime™.

Assim sendo, o conteudo juridico do principio da insignificancia concretiza-se
em sua funcdo interpretativa do tipo penal, buscando atribuir-lhe um contetdo
material, j& que ndo se pode admitir, em virtude da natural imperfei¢cdo legislativa,
que a adequacéo tipica realize-se tdo somente de modo formal, sendo, por isso,
indispensavel reconhecer o ponto de vista material do delito para justificar a utilidade

e justica da imposicéo da pena.

5 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., 1997. p. 20.
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3 APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES MILITARES

3.1 CARACTERES DO DIREITO PENAL MILITAR

Pelo fato de ser um ramo especial do direito penal, é adequado assegurar que
todos os caracteres do direito penal comum aproveitam ao especial. Ndo sera
aprofundado essa questdo nesta pesquisa, sendo suficiente a leitura de obras
doutrinarias do direito penal ordinario para compreender o direito penal castrense
também como valorativo, pois tutela os valores mais significativos para a sociedade
militar; finalista, pois os bens juridicamente tutelados somente sdo protegidos pela
ameaca legal de imposi¢cédo de uma pena; e, sancionador, pois reforcando a tutela

juridica dos bens regidos pela legislagéo extrapenal)®®.

Ademais, ajuiza Ney de Moura Teles®, que o Direito Penal protege outros
bens néo tutelados por outros ramos do direito, e, de consequente, 0 mais correto é
afirmar, como Eugénio Zaffaroni®®, que o Direito Penal é predominantemente

sancionador e excepcionalmente constitutivo.

Nao restam duvidas que o direito penal militar é especial, isso porque a
propria ConstituicAo Federal (arts. 124 e 125, § 4°) lhe concede esta peculiar
condigdo, ndo havendo, assim, qualquer motivo para associa-lo a privilégio, hipétese
constitucionalmente afastada, quando se proclama que ndo haverd juizo ou tribunal
de excegdao (art. 5°, XXXVII, CF/88).

A especialidade do direito penal militar emana do objeto de sua tutela juridica,
ou seja, sempre a regularidade das instituicdes militares, seja de forma direta,
imediata, seja de forma indireta ou mediata®, ndo assistindo razdo a parte da

doutrina que afirma que a distincdo entre direito penal comum e direito penal

56 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
. 24.

E7 Apud NEVES, Cicero; COIMBRA, Robson. Manual de direito penal militar. 2. ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2012. p. 77.

%8 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de direito penal brasileiro:
arte geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

® Nesse sentido, NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Apontamentos de

Direito Penal Militar: Parte Geral. Sédo Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 1. p. 22.
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especial “s6 pode ser assinalada tendo em vista o 6rgdo encarregado de aplicar o

160

direito objetivo comum ou especial™, ou seja, a Justica Militar.

A toda evidéncia que a existéncia do direito penal militar ndo esta ligada
umbilicalmente & existéncia da Justica Militar. Jorge César de Assis traz dois
exemplos recentes que dao bem a exata dimensdo desta afirmag&o. Primeiro,
examina-se a profunda alteragdo sofrida em Portugal e a reforma sofrida na

Argentina. Em Portugal:

[...] o programa constitucional definido em 1997, baseia-se na admissao de
especialidade do direito penal militar, mas ndo consente que este seja
orientado por principios divergentes da legislacdo penal comum®’. Pela
Constituicdo Portuguesa somente em tempo de guerra esta admitida a
instalacdo dos tribunais militares. Em tempo de paz séo os tribunais judiciais
que processam e julgam os crimes estritamente militares®®.

O art. 197 da Lei Constitucional 1/97, de 20 de setembro, lei de revisao
constitucional, estabeleceu essa regra transitéria: “os tribunais militares, aplicando
as disposicdes legais vigentes, permanecem em funcdes até a data da entrada em
vigor de legislagcdo que regulamente o disposto no n° 3 do art. 211 da
Constituicd0™. A legislagéo aludida é a Lei 100, de 15/11/2003, que apresentou o
Novo Cdédigo de Justica Militar, sendo que os tribunais militares até entdo existentes,

deixaram de funcionar em 13/09/2004.

Ja na Argentina, com o0 advento da Lei 26.394, de 26/08/2008, que teve
vigéncia a partir de 27/02/2009, o Cdédigo de Justica Militar Argentino, datado de
1951, deixou de vigorar. Com a modificacdo foram abolidos a pena de morte e varios
crimes como o homossexualismo e delitos contra a honra militar. Muito além disso,
foi extinta a propria Justica Militar, cuja existéncia fica reservada para tempos de
guerra. Nos dois exemplos acima aludidos, extinguiu-se a Justica Militar em tempo

de paz, porém o direito penal militar continuou existindo. Em Portugal, mantendo-se

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. 2004. p. 126.

61 CANAS, Vitalino; PINTO, Ana Luisa; LEITAO, Alexandra. Codigo de Justica Militar Anotado. 1.
ed. Portugal: Coimbra, 2005. p. 9.

2 ASSIS, Jorge Cesar de. Comentarios ao Codigo Penal Militar: Parte Geral - Artigos 1° a 135 -
Parte Especial - Artigos 136 a 410, 9. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2017. p. 57.

8 CANAS, Vitalino; PINTO, Ana Luisa; LEITAO, Alexandra. Op. cit., p. 9.
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ainda o Cddigo de Justica proprio, enquanto que na Argentina, com a tutela do bem

juridico-penal militar incorporado ao cédigo penal comum®,

No Brasil, o préprio modelo adotado para a Justica Militar Estadual brasileira
sugere esta discussdo. Em evidéncia, ainda que haja a previsdo constitucional de
sua criacao (art. 125, § 3°, CF/88) por intermédio de certos requisitos, somente 0s
Estados de Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul possuem uma Justica
Militar em sua plenitude, com carreiras distintas de juizes de direito do juizo militar,
um tribunal especial como 6rgdo de 2° grau, além de uma organizacdo judiciaria
prépria®®.

Nos demais Estados e no Distrito Federal, ou seja, na maioria das unidades
federativas, 0 que existe sdo varas especializadas designadas como Auditorias da
Justica Militar, os juizes de direito do juizo militar estédo subordinados ao Tribunal de
Justica, ou seja, existe um direito militar mas este direito militar & aplicado pela
Justica comum sem que isso implique em qualquer dificuldade no exercicio da
jurisdicdo porque, afinal, é sabido que o juiz diz o direito, independente de qual ramo

ele provenha.

3.2 BEM JURIDICO-PENAL COMUM

Na doutrina penal ndo se tem muitos estudos ontolégicos dedicados ao bem
juridico, mas tem destaque no cenario nacional por notaveis juristas, como Alice
Bianchini®® e Luiz Regis Prado®’. Em breves apontamentos, aqui ser&o sinalizados
0S pontos mais importantes relacionados ao tema para, posteriormente, indicar

algumas peculiaridades do Direito Penal Militar.

Em um primeiro momento é preciso entender a concepg¢do béasica, a
conceituacdo elementar de bem juridico-penal. Nesse propoésito, adequada a lic&o
de Francisco de Assis Toledo, trazendo uma conceituagdo ampla de bem, que pode

ser entendido como “tudo o que se nos apresenta como digno, Util, necesséario,

% ASSIS, Jorge Cesar de. Op. cit., 2017. p. 58.

& Idem, p. 58.

% BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

® PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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valioso™®. Continua indicando que, dentre a gama imensa de bens afetos a cada
individuo, “seleciona o direito aqueles que reputa ‘dignos de protecdo’ e os erige em
‘bens juridicos™®®. Em concluséo, chegando ao bem juridico-penal, afirma que, sob o

enfoque penal:

[...] bem juridico é aquele que esteja a exigir uma protecdo especial, no
ambito das normas de Direito Penal, por se revelarem insuficientes, em
relacdo a ele, as garantias oferecidas pelo novo ordenamento juridico, em
outras areas extrapenais’’.

Como se apreende, o bem juridico simplesmente deve ser selecionado pelo
Direito Penal, de forma fragmentéaria e subsidiaria, visto que esse ramo do Direito
trata de uma intervengdo muito grave, devendo caracterizar-se em ultimo recurso
(ultima ratio). E de lembrar, ainda, que o Direito Penal, em uma visdo ontolégica, ndo
esta autorizado a produzir bens juridicos, mas somente, como acentua Luiz Regis

Prado’?, a descobri-los, identifica-los.

Essa afirmativa, contudo, entra em choque no caso de se notar que a
realidade vigente no panorama juridico, onde ha a criacdo de bens juridico-penais
pelo Direito Penal, havendo a tendéncia a uma perigosa vertente funcionalista em
que o bem juridico ganha um novo conceito, desatando-se de uma estrutura
preexistente e fixando-se no reforco de vigéncia da norma juridica, podendo
alcancar qualquer forma de acordo com a norma. Nessa construgéo resta afastada a

vertente funcionalista.

Feito o delineamento do bem juridico-penal, segue a andlise, segundo a
dogmética penal, abrangendo a discussdo acerca da utilidade do bem juridico,
evidente em dois momentos distintos. Primeiro, na selecdo daqueles bens a serem
elevados a categoria de bem juridico-penal; e também no momento da aplicagdo da

lei penal pelo intérprete, atendendo & sua fungéo teleoldgica ou interpretativa’.

O primeiro momento, préprio para a conducdo da politica criminal, tem

relacdo direta com a definicdo de padrbes, regras, orientacdes, entre outros, ao

&8 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 15.
69 Idem, p. 16.

n Idem, p. 17.

M PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 76.

2 1dem, p. 48-49.
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legislador, no instante em que esta buscando criminalizar determinada conduta.
Possui nesse ponto forte tendéncia minimalista segundo a qual o mal imposto pelo
Direito Penal somente encontra razdo de existir quando for necessaria a
intervencdo. Sao discutidas, de modo geral, duas condicionantes a orientar a
selecdo, sendo elas a dignidade penal do bem juridico e a ofensividade da
conduta’®. Complementam a orientacdo para a selecdo do bem juridico-penal,
especificamente no que tange a dignidade penal, as teorias constitucionais, que
tiveram muito boa acolhida na doutrina italiana, segundo as quais o bem juridico,

para merecer tutela penal, deve encontrar abrigo na lei fundamental do Estado.

Em evidéncia, as teorias constitucionais podem ser separadas em teorias
constitucionais de carater geral e de fundamento constitucional estrito, conforme

disp6e Luiz Régis Prado:

Nas primeiras, costuma-se fazer referéncia ao texto maior de modo
genérico, amplo, com remissdo a forma de Estado constitucionalmente
estabelecida, aos principios que inspiram a norma fundamental e com base
nos quais se constréi o sistema punitivo [...]".

Ja aquelas com fundamento estrito, 0 mesmo autor sustenta:

[...] orientam-se firmemente pelo texto constitucional, em nivel de
prescricdes especificas (explicitas ou ndo), a partir das quais se encontram
os objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo
dentro de margens mais precisas as atividades do legislador
infraconstitucional .

Paralelamente, todavia ndo menos importante, discute-se a possibilidade de o
intérprete da lei penal, jA& superado o momento da selecdo do bem juridico-penal
pelo legislador, optar pelo campo de estudo do bem juridico-penal, a fim de
entender, por exemplo, que uma conduta ndo é dotada de lesividade expressa no
tipo penal. De modo 6bvio, por intérprete deve-se ter em mente tdo somente aquele
que tem, funcionalmente, o dever de afastar a intervencdo penal, o que foge as
atribuicbes de quem apenas prepara os fatos para a apreciacdo do magistrado e do

integrante do Parquet, isto €, a autoridade de policia judiciaria, que apenas podera

8 BIANCHINI, Alice. Op. cit.
" PRADO, Luiz Régis. Op. cit. p. 51.
> 1dem, p. 53.
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ingressar nessa avaliagdo em casos nitidos em que a ofensa trazida pela conduta

passe muito ao largo de lesionar o bem da vida protegido.

Em relagdo ao procedimento do intérprete, a moderna doutrina tem
posicionado também em sentido minimalista. Destarte, admite que o intérprete,
sobretudo o juiz, entenda uma conduta por ndo lesiva o bastante para merecer a
intervencdo penal (nullum crimen sine iniuria). Lembra-se que j4 ndo se trata de
selecdo do bem juridico ou da conduta a ele lesiva, mas de efetiva aplicacdo do
direito”.

Estd-se diante da exaltagdo indiscutivel do principio da insignificancia,
particularmente, como assinala Alice Bianchini, na definicdo colocada no interior do

proprio sistema penal’’

. A autora separa o principio em questédo afirmando que dois
sdo os sentidos que se podem atribuir ao principio da insignificAncia, os quais
surgem em momentos distintos. A primeira definicdo tem lugar no interior do préprio
sistema penal e realiza-se quando se exclui do sistema tudo o que se tenha perdido,
em termos de relevancia social. A segunda enfoca inclusive a questao atinente a
relevancia social, contudo seu ambito de abrangéncia € anterior a elaboracao da lei,

0 que impede que sejam criminalizadas condutas de acanhada repercusséo social.

3.3 BEM JURIDICO-PENAL MILITAR

Dentro da moderna viséo de direito penal, a selecdo do bem juridico deve ser
feita de forma fragmentaria e subsidiéria, isso porque o direito penal se apresenta
como a ultima ratio. Como visto, dois momentos distintos marcam a discussdo sobre
o bem juridico, e eles correspondem primeiramente a sele¢cdo daqueles bens a
serem elevados a categoria de bem juridico-penal e, complementando, no momento
da aplicacdo da lei penal pelo intérprete, em atendimento a sua funcéo teleoldgica

ou interpretativa’®.

6 NEVES, Cicero; COIMBRA, Robson. Manual de direito penal militar. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva,
2012. p. 66.

" BIANCHINI, Alice. Op. cit. p. 56-57.

8 Cf. Luiz Regis Prado, lembrado por NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Op.
cit. 2005. p. 14 .
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Conforme René Ariel Dotti, o principio da intervencdo minima foi
recepcionado pela ConstituicAo Federal por meio da cladusula geral prevista pelo § 2°
do art. 5°, tendo sua origem no art. 8° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (Paris, 1789), ao proclamar que a lei deve estabelecer penas estrita e

absolutamente necessarias’®.

E possivel sustentar que o primeiro momento é préprio da condugéo da
politica criminal, sendo que esta sele¢do de bens é afeta ao legislador, que o faz
mediante um processo legislativo cujo procedimento norteia-se pelo art. 59 e

seguintes da norma constitucional.

Verifica-se que este primeiro momento sofre intensa influéncia minimalista,
inclusive sendo a tendéncia, expressdo que se revela do caréater fragmentario e
subsidiario do Direito Penal. Nesta selegcdo do bem juridico-penal, criam-se novos
tipos penais ao mesmo tempo que abolem-se outros, sendo que a régua da medida
do direito penal sobe e desce, aumentando e/ou diminuindo san¢des que ja tinham

sido estabelecidas.

Dirige-se a primeira fase ao legislador. Por outro lado, a verificacdo da
dignidade do bem juridico e da real ofensividade da conduta considerada pode ser
avaliada em um segundo momento, agora pelo intérprete, que é o aplicador da lei
penal, ou seja, pelo representante do Ministério Publico ao analisar, exclusivamente,
a conveniéncia e oportunidade da propositura da agdo penal e também pelo

magistrado ao decidir a questado que Ihe é posta sob julgamento.

Pelo fato de o principio da intervencdo minima estatal estd ligado
umbilicalmente ao principio da insignificancia, € possivel afirmar que a intervencao
minima esta dirigida ao legislador, enquanto que a verificacdo da insignificancia da

conduta serd decidida pelo julgador frente ao caso concreto.

Com efeito, é questionavel se este carater fragmentério e subsidiario esta
atendendo aos anseios da sociedade. Thiago Galindo Placheski apreende que o
Brasil encontra-se inerte pelo discurso brilhante e moderno da desnecessidade da
pena de priséo, evitando voltar os olhos para os paises onde se anda tranquilo pelas

ruas, ja que estes tem tomado caminho distinto do nosso, punindo com muitos anos

® DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009. p. 141.
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de privacdo da liberdade aqueles que decidem seguir a vida do crime, mormente o
violento e o de corrupgédo, chega a perguntar-se cadé o Direito Penal que estava

aqui?®.

Contudo, o bem juridico-penal militar apresenta elementos que o distinguem

do seu correspondente no direito penal comum.

Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger aduzem que a
hierarquia e disciplina foram elevadas a categoria de bem juridico tutelado pela
Constituicdo Federal de 1988, e que, além destes pilares, outros bens da vida foram
eleitos, por exemplo, tais como a preservacdo da integridade fisica, do patrimdnio,
entre outros. Alegam, ainda, que qualquer que seja o bem juridico evidentemente
protegido pela norma, sempre haverd, direta ou indiretamente, a tutela da
regularidade das instituicbes militares. Com base nessa argumentagéo, os autores
chegam ao que denominam de bem juridico composto como objeto de protecéo do
diploma penal castrense. Logo, o tipo penal do art. 205 do CP, sob a rubrica
“homicidio”, tem como objetividade juridica, em primeiro plano, a vida humana,
todavia ndo se afasta de uma tutela mediata da regularidade das instituicbes

militares®,

O raciocinio do referido autor esta correto. Vejamos. Pelo fato de as Forcas
Armadas e as Forcas Auxiliares serem constitucionalmente responsaveis pela
defesa da Péatria, da garantia dos poderes constitucionais, da garantia da lei e da
ordem, e da preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, ndo se pode tolerar, salvo a ocorréncia de uma excludente devidamente
comprovada, a ofensa a bens juridicos partindo exatamente daquele que tem a

missé&o constitucional de preserva-los.

Em sentido contrario posicionam Zaffaroni e Cavallero, para quem o direito
penal protege bens juridicos enquanto o disciplinar tem em mira tdo somente a

infracédo de um dever especial com relagéo a esses servicos determinados®.

Portanto, € possivel o reconhecimento da insignificAncia da lesdo ao bem

juridico em casos de crimes patrimoniais, ou mesmo contra a Administragdo Militar,

8 PLACHESKI, Thiago Galindo. Revista Consulex 337. Brasilia/DF: 01 fev. 2011.

81 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Op. cit., 2005. p. 16.

82 7 AFFARONI, Eugenio Raul; CAVALLERO, Ricardo Juan. Derecho Penal Militar Lineamentos de
la Parte General. Buenos Aires: Ariel, 1980. p. 14.
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como o caso do peculato em que o irrisério valor da coisa subtraida importa, sem
embargo, em uma néo lesédo ao patrimdnio (no crime de furto, por exemplo) bem
como em uma nao lesdo merecedora de tutela penal militar, como no caso do
peculato, por exemplo, diante de um militar do Estado que, valendo-se da fungéo
gue desempenha, subtrai algumas poucas folhas de papel sulfite da reparticdo onde

trabalha®3,

Apesar da possibilidade, recentemente os Ministros da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negaram provimento ao agravo
regimental no recurso especial. No caso, o Tribunal de origem manteve a
condenacdo do agravante, ressaltando que “ndo se aplica o principio da
insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica, uma vez que a norma
visa resguardar ndo apenas a dimensdao material, mas, principalmente, a moral
administrativa, insuscetivel de valoragcdo econémica”. Portanto, o Tribunal Superior
decidiu pela inaplicabilidade do principio da insignificAncia perante crimes contra a

administracdo publica®.

Todavia, alguns crimes em que o foco no bem juridico mediato ndo admite a
valoragdo no sentido da insignificancia, em virtude da potencial alta lesividade da
conduta, como nos crimes militares que afetem a incolumidade publica, casos em
que a tutela penal deve ser antecipada para que nem sequer se tangencie a leséo a

coletividade®.

3.4 INSIGNIFICANCIA E OS CRIMES MILITARES

De fato, ainda gera muita discussdo doutrindria acerca da aplicacdo do
principio da insignificancia na seara penal militar, assim como entendem Cicero
Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger, pois para os autores tal principio é

aplicavel somente no Direito Penal, como desdobramento do principio da

8 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Op. cit, 2012. p. 76.

8 STJ, 52 T., AgRg no REsp 1560328 SP 2015/0251564-7, Relator Min. Ribeiro Dantas, DJe
16.06.2018.

% NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Op. cit, 2012. p. 76.
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intervencdo minima, porém afeto diretamente & tipicidade e, portanto, forte

instrumento nas méos do aplicador da lei penal®.

Na doutrina, h4 quem entenda que, assim como ocorre com 0 principio da
intervencdo minima, o principio da insignificancia ndo é aplicavel, de forma genérica
ao Direito Publico, particularmente no caso do Direito Administrativo Disciplinar, sob
pena de a invocagdo sequencial da insignificancia levar a irresponsabilidade do
agente. Assim, deve ele ficar adstrito, em regra ao Direito Penal (comum ou militar),
sem que seja um clamor evidente e sempre presente em outros ramos do Direito.
Por Obvio, o caso concreto, até pela aplicagdo da proporcionalidade ou da
razoabilidade, pode levar a decisdes que considerem a irrelevancia do dano
causado, mas, nesse caso, ndo s6 a irrelevancia do dano, mas também outros
fatores, como a vida pregressa da pessoa, sua conduta profissional, entre outros,
poderdo recomendar a né&o aplicacdo de sancdo. Como exemplo, no plano

disciplinar, tome-se um atraso de cinco minutos para o servigo®’.

No caso de se invocar a insignificancia, todo atraso, por quem quer que 0
tenha praticado, ser4 sempre irrelevante disciplinarmente, o que parece inadequado
Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger. Primeiramente, deve-se avaliar as
condicdes do agente, verificando, por exemplo, qual sua incidéncia na mesma
transgressao disciplinar. Alguém que sempre cumpriu seu dever, demonstrando seu
animo para o servigo, sua presteza, ndo merece por uma Unica falha ser punido por
um atraso de cinco minutos, porquanto ndo se torna medida razoavel para o caso

concreto®.

Y

Claus Roxin, na inteligéncia deste principio, chega-se a conclusdo de que
nem toda conduta é dotada da lesividade necessaria para merecer reprimenda
penal. Nullum crimen sine iniuria, ou seja, ndo ha crime sem que haja o dano, digno

de reprovacéo, ao bem juridico®.

Nesse sentido ndo fica dificil de se notar que a questdo da insignificancia
sustenta-se mormente no bem juridicamente tutelado, ndo em relacdo a dignidade

do bem, j& apreciada pelo legislador, porém no que tange a extensdo do dano

8 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Op. cit, 2012. p. 1.977.

8 |dem, p. 1.977.

% |dem, p. 1.977.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Elementos de direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 19.
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provocado pela conduta ao bem juridico. Primeiramente, j& identificaria o atencioso
intérprete que a aplicacdo nua e crua deste principio induziria a situacdes
inadmissiveis, como deixar de punir a tentativa, 0 que sugere muita cautela em sua

consagracao.

Um ponto importante que merece destaque diz respeito & excluséo do crime,
ou seja, qual ferramenta deve ser usada para afastar a intervengdo penal em face de
uma conduta insignificante. A resposta pode ser encontrada na tipicidade,
entendendo a conduta descrita no tipo abstrato como aquela presumidamente lesiva
o suficiente, no juizo do legislador, para gerar a repressdo criminal, ficando as
outras, que nao alcancarem tal lesividade, fora da subsuncdo. Em arremate, a luz do

principio da insignificancia, a conduta ndo dotada de lesividade seria atipica.

Também tem a possibilidade de dar outra aparéncia a esses postulados, sob
a forma do principio da ofensividade, afeto & selecdo do bem juridico-penal, ou seja,
a selecdo da conduta lesiva o bastante para ser criminalizada pelo legislador. Essa
corrente é abracada por Alice Bianchini, para quem a insignificancia da leséo, sob a
forma do principio da ofensividade, deve primeiramente informar a atividade

criminalizadora; se, porém, a:

‘obra do legislador se traduzir em uma formulacéo com possiveis e multiplos
significados literais que abarquem, de tal sorte, também comportamentos
nao lesivos nem perigosos para o bem juridico a proteger, caberd ao
intérprete garantir os direitos de liberdade do cidaddo, reconduzindo a
repressdo penal aos limites estabelecidos pelo principio da ofensividade’
(DOLCINI & MARINUCCI, 1994, p. 154). Neste ultimo aspecto, ja se disse, 0
principio serve como reserva de limitagdo do ius puniendi®

Deve-se, por ultimo, verificar se o principio da insignificAncia pode informar
também o Direito Penal Militar. A resposta, em sentido afirmativo ou negativo,

merece destaques relevantes.

No caso de ndo se admitir, estar-se-ia usando ferramenta muito grave para
solucéo de bagatelas, como no acima mencionado caso de peculato pelo furto de
poucas folhas de papel sulfite. Em sentido contrario, pode ser defendido que se o
incorporado ao Direito Castrense, estar-se-ia dotando o aplicador da lei de um poder

que nao lhe cabe, ou seja, o de legislar. Além do mais, estaria fomentando o

% BJANCHINI, Alice. Op. cit., p. 55.
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esquecimento da regularidade das instituicbes militares, de acordo com 0 que se
sustentou ao tratar do principio da intervengdo minima, incentivando a faléncia da

prevencéo geral positiva®.

Portanto, o principio em aprecgo parece ter aplicacao relativa, ficando ao jugo
do juiz aplica-lo quando a lei, atendendo ao critério da subsidiariedade, deixar ao
discricionarismo do magistrado invocar a bagatela, como no caso do § 6° do art. 209
do CPM. Nesse ponto, a subsidiariedade, aspecto da intervencdo minima, seria

sequenciada, agora pelo aplicador da lei, pelo principio da insignificancia.

Nao obstante, parece viavel a aplicacdo fora das possibilidades legais
expressas, todavia, devendo-se ter em foco os fins do Direito Penal Militar na tutela
da regularidade das Instituicdes Militares. E o caso do peculato, em que a
persecucéo criminal de uma conduta de querela, como o peculato-furto de um vidro

de detergente, poderia até mesmo desprestigiar o Direito Penal Militar.

Evidentemente que o crime de peculato, por ser contra a Administragao
Militar, tutela a moralidade administrativa, € ndo o patriménio da instituicdo, mas
mesmo em se avaliando a moralidade chegar-se-ia & concluséo de que o
desprestigio, a afetacdo da Administracdo Militar foi infima, recomendando a néo
aplicacéo do Direito Penal Militar, mesmo porque, voltando-se ao carater subsidiario
do Direito Penal (comum e militar), a repressdo disciplinar do fato resolvera a
guestdo a contento, evitando a reincidéncia (prevencgéo especial) e a repeticdo do

comportamento pelo todo (prevencéo geral).

. NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Op. cit., 2012. p. 105.
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4 APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO MILITAR NA
VISAO DOS TRIBUNAIS

A Exposi¢do de Motivos do Codigo Penal Militar, em seu item 17, entre os
crimes de lesé&o corporal, incluiu-se o de lesédo levissima, a qual, segundo a vivéncia
militar, pode ser desclassificado pelo juiz para infragéo disciplinar, evitando-se, em
tal caso, o pesado encargo de um processo penal para fato de tdo pequena
relevancia. Também estd prevista a desclassificacdo de crime para transgressao

disciplinar nos crimes contra o patriménio, conforme artigos 240, 8§ 1°; 253; 260.

E possivel sustentar que a mensagem sugere a aplicacdo do principio da
insignificancia, calcado na possibilidade de desclassificagdo do delito para infragéo
disciplinar, o que pode preceder, inclusive, a prépria instauragédo do processo penal,
tido como encargo muito pesado para uma ofensividade minima. Assim sendo, o
direito penal castrense ndo é insensivel ao principio da insignificancia, tanto que o

trouxe de forma expressa.

Nos tribunais superiores, a Suprema Corte, estabelecendo contornos para a
aplicacédo do principio da insignificancia, sedimentou que considera necesséria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, a
saber: (a) minima ofensividade da conduta do agente; (b) nenhuma periculosidade
social da acéo; (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e; (d)

inexpressividade da les&o juridica provocada®.

BN

Dando inicio a andalise a uma decisdo, com a qual concordamos, afeta ao
crime de abandono de posto (art. 195 do CPM). A Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, capitaneada pelo voto da relatora, a Ministra Ellen Gracie, decidiu,
em 7 de outubro de 2008, no Habeas Corpus 94.931/PR:

DIREITO PROCESSUAL PENAL E PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. ART. 195, CPM. ABANDONO DE SERVICO.
FALTA DE JUSTA CAUSA. DENEGACAO. 1. A questdo de direito tratada
neste writ diz respeito a possibilidade de se reconhecer a atipicidade da
conduta dos pacientes com base no principio da insignificancia, ja que
foram denunciados como incursos nas sangdes do art. 195, do Cddigo
Penal Militar. Ha, também, tese de falta de justa causa relativamente ao
paciente [...] que, nos termos da inicial deste writ, ndo teria participado ou

%2 STF, 22 Turma, HC 84.412, relator Min. Celso de Mello, j. em 19.10.2004.
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concorrido de algum modo para a pratica do crime. 2. Relativamente ao
primeiro fundamento da impetracdo do writ — consistente na auséncia de
justa causa para o0 recebimento da denUncia —, a matéria envolve
apreciacdo de acervo probatorio produzido durante o inquérito e o
procedimento administrativo disciplinar. 3. As condutas dos pacientes foram
suficientemente individualizadas, ao menos para o fim de se concluir no
sentido do juizo positivo de admissibilidade da imputacéo feita na dendncia.
4. Ha substrato fatico probatério suficiente para o inicio e desenvolvimento
da acdo penal publica de forma legitima. Nao ha davida de que a justa
causa corresponde a uma das condi¢6es de procedibilidade para o legitimo
exercicio do direito de acdo penal. 5. Nao ocorrendo ofensa ao bem juridico
tutelado pela norma penal, por ser minima (ou nenhuma) a lesao, ha de ser
reconhecida a excludente de atipicidade representada pela aplicacdo do
principio da insignificancia. O comportamento passa a ser considerado
irrelevante sob a perspectiva do Direito Penal diante da auséncia de ofensa
ao bem juridico protegido. 6. O fato insignificante (ou irrelevante penal) é
excluido de tipicidade penal, podendo, por ébvio, ser objeto de tratamento
mais adequado em outras areas do Direito, como ilicito civil ou falta
administrativa. 7. Devido a sua natureza especial, o Direito Penal Militar
pode abrigar o principio da insignificancia com maior rigor, se comparado ao
Direito Penal Comum. Assim, condutas que podem, teoricamente, ser
consideradas insignificantes para o Direito Penal Comum néo o sédo para o
Direito Penal Militar, devido a necessidade da preservacdo da disciplina e
hierarquia militares. 8. Considero que os vetores para aplicagédo do principio
da insignificancia — auséncia de periculosidade social da acdo, a minima
ofensividade da conduta do agente, a inexpressividade da leséo juridica
causada, e falta de reprovabilidade da conduta — ndo se revelam presentes
na hipétese ora em julgamento. Consoante o critério da tipicidade material
(e ndo apenas formal), excluem-se os fatos e comportamentos
reconhecidos como de bagatela, nos quais tém perfeita aplicacéo o principio

da insignificancia. 9. Habeas corpus denegad093.

Percebe-se que a decisdo supra ndo impede a aplicagcdo do principio da
insignificancia no Direito Penal Militar, mas somente conduz um maior rigor, em
comparacgao ao Direito Penal comum, para sua aplicagéo, vetorizado pela “auséncia
de periculosidade social da ag¢éo, a minima ofensividade da conduta do agente, a

inexpressividade da lesé&o juridica causada, e falta de reprovabilidade da conduta”.

Em outro momento, com base inclusive nesses vetores, a Suprema Corte
reconheceu a aplicabilidade do principio da insignificAncia ao crime militar de
abandono de posto (art. 195, CPM), em tese praticado por um Cabo Fuzileiro Naval,
qgue ausentou-se do posto de servico na Bomba de Gasolina do Complexo Naval da
llha do Governador. A Corte assentou que o paciente ja tinha comprovado, perante a
autoridade militar, que o abandono de posto decorreu da necessidade de socorrer
seu filho doente, apresentando documentos comprobatérios de que este se

submeteu a uma nefroctomia total (retirada de um rim) e que precisou de tratamento

% STF, 22 Turma, HC 94.931/PR, relatora Min. Helen Gracie, j. em 7.10.2008.
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emergencial, o que caracterizou incontestavel estado de necessidade, ndo existindo,

portanto, justa causa para a persecutio criminis®.

Em sentido contrario, o STF negou seguimento ao recurso ordinério em
habeas corpus 135.800, apresentado por uma mulher condenada pelo Tribunal e
Justica do Distrito Federal e Territérios (TIDFT) & pena de um ano de reclusdo, em
regime aberto, pelo desvio na rede de fornecimento de agua tratada sem hidrémetro,

pratica enquadrada como furto (art. 155, caput e § 3°, CP)%.

Para o Ministro Teori Zavascki, o caso ndo permite a aplicagdo do principio da
insignificancia, como pretendia a defesa da recorrente, ao alegar a inexpressividade
da lesdo provocada pela conduta e a auséncia de dano ao patriménio publico, pois a
Companhia de Saneamento Ambiental do Distrito Federal (CAESB), responséavel
pelo fornecimento de agua no DF, tem a natureza de pessoa juridica de direito

privado, na forma de sociedade de economia mista®.

Comentou ainda o Ministro Teori que nesse caso, a Vverificagdo da
insignificancia envolve um juizo de tipicidade conglobante, sendo esta muito mais
abrangente que a simples expresséo do resultado da conduta, a fim de impedir que,
com base apenas no resultado material, se desvirtue o objetivo do legislador ao
formular a tipificagdo legal, pois a agéo e o resultado da conduta assumem, em tese,
nivel suficiente de reprovabilidade que os descaracterizam como insignificantes.
Para o Ministro, “[...] a utilizacdo clandestina de &agua tratada, destinada ao
abastecimento de toda coletividade, sem o registro obrigatério no hidrémetro, €

conduta dotada de acentuada ofensividade a interesses do Estado™’.

Por seu turno, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar os
embargos declaratérios no recurso extraordinario, interpostos em razéo de ter sido
negado seguimento ao recurso extraordinario contra acorddo do Superior Tribunal
Militar, e onde se pretendia dar repercussdo geral ao principio da insignificAncia,
decidiu, por unanimidade, que a questdo relativa ao principio da insignificancia é
infraconstitucional, reconhecida como carente de repercussdo geral®. Por

unanimidade, a Turma converteu os embargos declaratérios em agravo regimental,

% STF, 22 T., HC 92.910/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 20.11.2007, DJe de 05.04.2011, unanime
% STF, 22 T., ROHC 135.800/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 10.08.2016.

% STF, 22 T., ROHC 135.800/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 10.08.2016.

" STF, 22 T., ROHC 135.800/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 10.08.2016.

% STF, 22 T., Emb de Decl no RE com Agr 828.955, Rel2. Min?. Carmen LUcia, j. em 14.10.2014.
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e negou-lhe provimento nos termos da relatora. A decisédo citou precedente da

Corte, abaixo transcrito:

RECURSO EXTRAORDINARIO. INADMISSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. OFENSA AO ART. 5°,
INCS. XXXV, LV E LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. INOCORRENCIA.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL. Agravo de instrumento ndo conhecido. Ndo apresenta repercussao
geral o recurso extraordinario que verse sobre a questdo do reconhecimento
de aplicagdo do Jarincipio da insignificancia, porque se trata de matéria
infraconstitucional®®.

Em se tratando de direito penal militar, todavia, a aplicacdo do principio da

insignificancia tem gerado controvérsia em relacdo ao crime de furto e aos crimes de

porte de substancia entorpecente exatamente em razdo do grau de reprovabilidade

da conduta do agente.

4.1 INSIGNIFICANCIA E CRIME MILITAR DE FURTO

N&o se pode aplicar indiscriminada o principio da insignificAncia aos crimes

militares, posto que este se apresenta como um caminho perigoso no que concerne

a avaliacao pelo magistrado da significancia do valor subtraido, pertencente a vitima.

A esse respeito Jorge César de Assis sustenta:

[...] o amigo do alheio militar ndo se compara ao ladrdo comum. Este, se
descuidista, surrupia, conforme lhe favoreca a ocasido, ou, predeterminado
escala, rompe obstaculo, desprovido de qualquer obrigacédo que ndo seja a
do seu ato, se descoberto. Aquele, ao se apossar do que ndo lhe pertence,
fere ao menos trés deveres igualmente importantes: seu dever de oficio,
comum a todos os servidores publicos (CF, art. 37); seu dever de lealdade
com a Patria e com a sociedade que prometeu defender em juramento
solene (Estatuto dos Militares, art. 32) e seu dever de lealdade com a Forca
a que pertence, lastreado na disciplina e hierarquia (CF, art. 142).
Abstraindo-se de eufemismos, ndo ha como deixar de concluir que o furto
do gatuno fardado dificiimente sera insignificante®.

% STF, 22 T., Al 747.522-RG. Rel. Min. Cezar Peluso. DJe 25.09.2009.

100

ASSIS, Jorge Cesar de. O STF e o principio da insignificAncia no crime militar de furto:

Significancia de suas decisdes. Revista Juridica Consulex 249. Brasilia: DF, 31.05.2007, p. 61-63.
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O Superior Tribunal Militar ja entendeu, perfeitamente, que ndo é o valor
monetério da res furtiva fator decisivo para fixar o destino do agente, contudo o

acentuado prejuizo para as Forcas Armadas e para a sociedade em geral*™,

Cumpre destacar ainda que os Tribunais Superiores, tanto o Superior Tribunal
de Justica quanto o Supremo Tribunal Federal, vém privilegiando o carater composto
do bem juridico-penal militar. Tanto € que a Corte Suprema negou provimento ao
pedido de habeas corpus que visava o0 reconhecimento do principio da
insignificancia em favor de pacientes condenados pelo Superior Tribunal Militar em
face da subtracdo de diversos cartuchos de munigcdo do Centro de Operacdes
Especiais do Rio de Janeiro/RJ, avaliados em R$ 286,00 (duzentos e oitenta e seis

reais). Para o relator,

[...] ndo h4& como se concluir pela minima ofensividade da conduta dos
pacientes, tampouco pela inexpressividade da lesdo juridica, posto que
apesar de diminuto o valor da res furtiva, a sua natureza — municfes de
armamento de uso restrito das Forgcas Armadas — revela sua alta
reprovabilidade [...] ainda que o valor das muni¢des seja de pequena monta,
obsta a pretensao do impetrante o fato de que o crime de peculato ndo se
constitui, apenas, em lesdo de cunho patrimonial. E delito que também
atenta contra a Administragdo Militar (Titulo VII, capitulo I, do Cédigo Penal
Militar), o que faz a conduta dos pacientes ultrapassarem os dominios da
singela patrimonialidade publica'®%.

Também houve afastamento do principio da insignificAncia em crimes
patrimoniais, especificamente no furto (art. 240 do CPM), desta vez pela Primeira
Turma do STF. No Habeas Corpus 99.207/09, em 24 de novembro de 2009, sob a

relatoria da Ministra Carmen Lucia, decidiu-se:

HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO. CODIGO PENAL MILITAR. BENS
SUBTRAIDOS COM VALOR SUPERIOR AO DO SALARIO MINIMO.
CRIME COMETIDO DENTRO DE ESTABELECIMENTO MILITAR.
ALEGACAO DE INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA:
INVIABILIDADE. AUSENCIA DE RESTITUICAO DOS BENS PARA A
VITIMA. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE FURTO PRIVILEGIADO
(ART. 240, § 2°, DO CODIGO PENAL MILITAR): IMPOSSIBILIDADE.
HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Para a incidéncia do principio da
insignificancia, devem ser relevados o valor do objeto do crime e os
aspectos objetivos do fato, tais como a minima ofensividade da conduta do
agente, a auséncia de periculosidade social da acao, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo juridica
causada. 2. No caso dos autos, em que foi subtraida quantia superior a do

101 5TM, Apelagdo 2005.01.049837-0/RJ. Relator: Marcus Herndl, j. em 07.10.2005.
102 5TF, 22 T., HC 104.787/RJ, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 26.10.2010.
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salario minimo e o delito foi praticado dentro de estabelecimento militar, ndo
€ de se desconhecer a presenca da ofensividade e da reprovabilidade do
comportamento do Paciente. 3. Para o reconhecimento de furto privilegiado,
o Cddigo Penal Militar exige que os bens subtraidos sejam restituidos a
vitima. Na espécie vertente esse fato ndo ocorreu, considerando-se que o0s
bens foram apreendidos. 4. Ordem denegada'®.

O mesmo se verificou, também na Primeira Turma do STF, no Habeas
Corpus 98.159/MG, julgado em 23 de junho de 2009, sob a relatoria do Ministro

Ricardo Lewandowski:

PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO TENTADO.
SUBTRACAO DE UM LAPTOP. BEM PERTENCENTE A FAZENDA
NACIONAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
DESVALOR DA ACAO E DO RESULTADO. ART. 240 DO CODIGO PENAL
MILITAR. ORDEM DENEGADA. | — A aplicagdo do principio da
insignificAncia de modo a tornar a conduta atipica depende de que esta seja
a tal ponto irrelevante que nao seja razoavel a imposicdo da sancao. Il — No
caso sob exame, ndo apenas a conduta afigura-se penalmente relevante,
como também a res furtiva — um laptop pertencente a Fazenda Nacional —
apresenta valor economicamente expressivo. lll — Mostra-se cabivel, na
espécie, a aplicacdo do disposto no art. 240, 88 2° e 5°, do Cdédigo Penal
Militar, acompanhado do sursis, tal qual procedeu o juizo a quo. IV — Ordem
denegada™®.

Nao é vedada a aplicagdo do principio da insignificAncia em Direito Penal
Militar, mas sua aplicagéo depende de uma avaliagdo mais apurada, que prestigie o
bem juridico primeiramente focado pela norma penal, assim como outros bens
juridicos ligados as instituicdes militares, ja que estes podem estar evidentes ou
velados na norma penal militar, a exemplo da hierarquia, da disciplina, da
autoridade, por fim, de elementos que talvez constituam a regularidade das forgas

militares.

Em outro caso a Suprema Corte considerou relevante e reprovavel a conduta
de um militar que, durante o cumprimento de punicdo disciplinar no quartel, furtou
bens de valores expressivos, do armario de um colega de farda, demonstrando
desrespeito as leis e as instituicdes de seu Pais, concluindo que a restituicdo dos

bens furtados ndo conduz & aplicagdo do principio da insignificancia'®.

198 STF, 12 T., HC 99.207/09. Relator Min. Carmen LUcia, j. em 243.09.2009.
104 STF, 12 T., HC 98.159/MG. Relator Min. Ricardo Lewandowski, j. em 23.06.2009.
105 STF, 12 T, HC 104.853/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 26.10.2010.
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No entanto, o ato de se apropriar de cipsulas de projéteis e fragmentos de
chumbo, ainda que imprestaveis para causar qualquer lesdo & seguranca da

coletividade, no ambito da administracdo militar € de ser considerada como infracédo

de bagatela, a ponto de excluir a tipicidade da conduta do agente'®®.

Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica indeferiu pedido de habeas
corpus que visava trancar a acdo penal militar em curso, contra policial militar

acusado de furto simples em supermercado. Para o relator,

[...] conquanto possa se afirmar haver inexpressividade da leséo juridica
provocada — por ser infima a quantia alegada pelo impetrante R$ 0, 40
(quarenta centavos de real) — verifica-se na hipotese alto grau de
reprovabilidade na conduta do paciente, policial militar, fardado, que em seu
turno de servico, subtraiu uma caixa de chocolates, colocando-a dentro de
seu colete a prova de balas. O policial militar representa para a sociedade
confianca e seguranca. A conduta praticada ndo sé € relevante para o
Direito Penal como é absolutamente reprovavel, diante da condicdo do
paciente, de quem se exige um comportamento adequado, ou sef'a, dentro
que a sociedade considera correto, do ponto de vista ético e moral™’.

Em outro entendimento parecido, o Superior Tribunal de Justica denegou a

ordem no pedido de habeas corpus, ficando assentado que:

[...] embora a vantagem patrimonial subtraida se circunscreva a R$ 48,00
(quarenta e oito reais), o valor do bilhete que o paciente deixou de adquirir,
nao ha possibilidade de aplicacao do principio da insignificancia, visto que
do paciente, que é policial militar da reserva remunerada, espera-se
comportamento bem diverso daquele procedido na espécie. De se ver que
ele, buscando ndo comprar o bilhete, assim como fazem todos os cidadéos,
falsificou documento como forma de parecer que ainda estava no servigo
ativo. Além disso, ao ser surpreendido pelos agentes do Estado, constatou-
se que o paciente trazia em seu bolso a quantia de R$ 600, 00 (seiscentos
reais), montante quase quinze vezes superior a vantagem auferida, que lhe
permitiria plenas condi¢cdes de adquirir, caso quisesse, a passagem de
onibus'®.

O Tribunal reafirmou que n&o configura irrelevancia penal o furto de
combustivel de viatura supostamente cometido por policial militar do Batalh&o de

Operacgdes Policiais Especiais (Bope) do Rio de Janeiro. A decisdo, da Sexta Turma

106 STE 22 T., RHC 97.816/SP, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 12.04.2011, DJe de 17.10.2011.

07 373, 52 T., HC 192.242/MG (2010/0223704-5), Rel. Min. Gilson Dipp, j. em 22.03.2011, DJe
04.04.2011.

18 573, 62 T., HC 156.384/RS, Rel. Min. Og Fernandes, j. em 26.04.2011, DJe 23.05.2011.
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do STJ, manteve a acdo penal contra o policial'®. Em que pese a vantagem
patrimonial subtraida se restrinja a valor que aparentemente ndo parece ser muito
expressivo, 0 paciente era policial militar, profissdo que se espera comportamento

bem diverso daquele procedido na espécie.

4.2 A BAGATELA IMPROPRIA E O DIREITO MILITAR

No Superior Tribunal Militar h4 uma decisdo que ganhou notoriedade por
introduzir, nas decisdes daquela Corte, o principio da bagatela imprépria*®. Este
principio tem relacéo direta com o principio da insignificancia, porém com ele ndo se
confunde. Isso porque nos casos em que se pretende a aplicagdo do principio da
insignificancia no crime militar de furto, via de regra, o fundamento principal € o

pequeno valor da res furtiva.

Ocorre, e isso constou do corpo do acorddo, que o valor da res ndo é o
parametro Unico a ser considerado para a aplicacdo da insignificancia. Outros casos,
embora de pequeno valor, sendo analisados conjuntamente com outros fatores, nao
pode ser considerado infimo, mas sim, devendo ser avaliado em conjunto, inclusive
com a situacdo econdmica da vitima, situacdo frequente entre recrutas que estejam
prestando o servico militar inicial, cujo soldo pode ser fixado, inclusive, abaixo do
saléario minimo, como j& decidiu o STF ao editar a Sumula Vinculante 6: “N&o viola a
Constituicdo o estabelecimento de remuneracéo inferior ao salario minimo para as

pracgas prestadoras de servigo militar inicial.”

No entanto, entre as dificuldades encontradas ao buscar a aplicagédo da
insignificancia para os agentes do crime militar de furto estq exatamente o alto grau
de reprovabilidade da conduta, j& que estes, em virtude da especialidade da
profissdo, devem representar confianga e seguranca para a sociedade a que

servem.

Do voto da relatora Min. Maria Elizabeth depreende-se a caracterizacdo do

que seja a bagatela impropria:

109 STJ, 62 T., HC 160.435, Rel. Min. Og Fernandes, j. em 14.02.2012. No mesmo sentido, STF, 22 T.,
HC 113.086, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 18.09.2012.

10 STM, Apelacdo 88-44.2014.7.07.0007/PE, relatora Min. Maria Elizabeth Guimardes Teixeira
Rocha, j. em 10.11.2015.
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Na insignificancia propria, o fato, desde o inicio ja se constitui irrelevante
para o Direito Penal, sendo atipico. Na imprépria, a conduta € tipica e, a
principio, merece ser reprimida penalmente por apresentar desvalor da acédo
e do resultado. No entanto, apds o crime, a minima culpabilidade do agente,
a valoracdo favoravel das circunstancias judiciais, a inexisténcia de
antecedentes criminais, a reparacdo do dano, a reduzidissima
reprovabilidade do comportamento, a confisséo do delito, com a
consequente colaboracdo com a Justica, a inexisténcia de repercusséo
social do fato, a prisdo provisoria, 0 6nus da persecucdo penal sobre o

. . . 111
sujeito, dentre outros, revela a desnecessidade da reprimenda™ .

Nesse conceito, importante decisdo de Luiz Flavio Gomes:

“2. Infracdo bagatelar imprépria: € a que nasce relevante para o Direito
Penal (porque ha desvalor da conduta bem como o desvalor do resultado),
mas depois se verifica que a incidéncia de qualquer pena no caso concreto
apresenta-se totalmente desnecessaria (principio da desnecessidade da
pena conjugado com o principio da irrelevancia penal do fato). [..] O
fundamento da desnecessidade da pena (leia-se: da sua dispensa) reside
em mdltiplos fatores: infimo desvalor da culpabilidade, auséncia de
antecedentes criminais, reparacdo dos danos, reconhecimento da culpa,
colaboragcédo com a justica, o fato de o agente ter sido processado, o fato de
ter sido preso ou ter ficado preso por um periodo etc... Tudo deve ser
analisado pelo juiz em cada caso concreto. Légico que todos esses fatores
ndo precisam concorrer conjugadamente. Cada caso é um caso.

Fundamental é o juiz analisar detidamente as circunstancias do fato
concreto (concomitantes e posteriores) assim como seu autor**%.

A aplicacédo do principio da bagatela imprépria nunca podera ser analisada no
plano abstrato, incidindo tdo somente a vista do caso concreto, implicando,
essencialmente, o afastamento do chamado principio da insignificAncia, que como
acima afirmado, com ele ndo se confunde. Logo, ndo resta davida que se trata de

medida excepcional.

4.3 INSIGNIFICANCIA E CRIME MILITAR DE PORTE E USO DE
ENTORPECENTES

A partir do ano de 2007 a Suprema Corte, a0 menos em uma de suas Turmas

(na 22 Turma), passou a se afastar da orientacdo jurisprudencial da Maxima Corte no

11 STM, Apelacdo 88-44.2014.7.07.0007/PE, relatora Min. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira
Rocha, j. em 10.11.2015.

12 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e outras excludentes da tipicidade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 29.
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tocante aos crimes militares de porte para uso de entorpecentes, doravante

denominado ‘drogas’.

Até entdo, o chamado principio da insignificancia ndo encontrava guarida
quando se tratava do art. 290 do CPM**®, Com o advento da Lei 11.343/2006 (Nova
Lei de Drogas), passou a demonstrar a jurisprudéncia do STF duas situacdes bem
distintas em relagcdo aos crimes militares de porte de pequenas quantidades de
substancias entorpecentes. Pela primeira, continuou a ser negada a aplicagcdo do
principio da insignificAncia nesses casos e, pela segunda tal aplicac&o foi aceita, até
mesmo o principio da especialidade do direito militar passou a ser relativizado, uma
vez que se poderia considerar a possibilidade de ser o art. 28 da Lei 11.343/2006

norma penal mais benéfica em relagéo ao art. 290 do CPM.

Com foco na quantidade de droga portada pelo individuo, seria possivel dizer
se a quantidade é inexpressiva ou insignificante. Nao obstante, a capitulacdo do
delito o coloca entre os crimes contra a incolumidade publica, afetando em especial
a saude publica, o que de fato ja afastaria a construgdo pela insignificancia. Essa
construgdo deve estar somada a tutela da regularidade das instituicbes militares,
fortemente afetada ou em risco muito alto nos casos em que um militar no interior do
quartel, por exemplo, porta substéncia entorpecente, ja que seu ulterior consumo
implicard em alguém sob seu efeito portando uma arma de fogo de consideravel
calibre, conduzindo uma viatura, enfim, acarretando um enorme risco a regularidade

da instituicdo e & incolumidade das pessoas.

Sintetizando, dizer que um cigarro de cannabis sativa para um militar é
insignificante é confundir o objeto do crime com o bem juridico do tipo penal. Nesse
aspecto, criticando a viséo de que os dispositivos do CPM como o § 6° do art. 209 e
0 § 1° do art. 240 sdo manifesta¢des do principio da insignificAncia, o Ministro Flavio

Bierrenbach, em voto vencido no Superior Tribunal Militar, aduz:

Uma leitura apressada do dispositivo em comento poderia conduzir a
errdbnea conclusdo de que o legislador de 1969, mesmo antes da
Constituicdo de 1988, tinha consciéncia do real significado e de como
deveria ser aplicado o principio da insignificancia dentro de um sistema de
direito penal fundado na dignidade da pessoa humana. Entendimento
equivocado. Ndo se pode conceber como correta a abordagem que o
Caodigo Penal Militar faz do principio da insignificancia, que é totalmente
incoerente com o sistema penal preconizado pelo Estado Democratico de

113 STF: nesse sentido, dentre outros: HC 82.324/SP: HC 81.523/PR: HC 81.734/PR; HC 81.735/PR.
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Direito, instituido a partir de 1988. Em primeiro lugar, observa-se a tentativa
de restringir e tornar estética, pela lei, a aplicacdo de um principio de direito
penal que, por for¢a do préprio fundamento constitucional do qual decorre e,
em razdo dos principios filosoficos que determinaram a sua criacdo, foi
criado justamente para flexibilizar o Sistema Penal. Em seguida, porque, em
decorréncia da notoria influéncia que o Positivismo exerceu nos juristas
brasileiros no século passado, parece ter o legislador confundido o bem
juridico com o objeto do crime, ao reduzir as hipéteses de incidéncia as
lesBes patrimoniais que se reduzissem a ‘1/10 do maior salario minimo do
pais’. Por fim, porque o conceito do bem juridico denominado patriménio,
gue parece ter sido aquele adotado pelo legislador, € um conceito
estatistico, concebido a priori, diverso dos conceitos de bens juridicos
formulados pelos criadores do principio da insignificancia, que tém ligacao
direta com um sistema de Direito Penal aberto a dindmica social, que se
ocupa muito mais com o conceito material do delito que com aspectos
formais da tipicidade™.

Conquanto o voto do Ministro Flavio Bierrenbach faca referéncia a aplicacéo
do principio da insignificancia a um caso de peculato, suas prelegcdes podem muito
bem ser reposicionadas para, ao contrario, negar a incidéncia desse principio em
determinados delitos que afetam demasiadamente a coletividade, como o caso de
porte de drogas, j& que se estd confundindo o bem juridico com o objeto do delito.
Apesar dessa visao, € possivel identificar a tendéncia em sentido oposto, buscando
relegar a um segundo plano essa tutela especifica do Direito Penal Castrense,
mostrando-se muito frequente nas discussdes sobre o art. 290 do CPM, em conflito

com a nova “Lei de Drogas”.

O préprio Ministro Flavio Bierrenbach entende possivel sustentar o principio
da insignificancia em relagdo ao crime do art. 290 do CPM, como se verifica no

seguinte voto:

Venho sustentando sistematicamente nesta Corte que o porte de
guantidade insignificante de maconha (especialmente dessa substancia) é
conduta incapaz de causar lesdo significativa a salde publica, enquanto
bem juridico tutelado pela norma penal incriminadora. Tampouco se vé, em
todos os casos, desrespeito a hierarquia e disciplina, valores tdo caros a
protecdo da soberania do Estado Democratico de Direito. A conduta é
formalmente tipica, se observada abstratamente. Entretanto, no caso
concreto, a autoridade judiciaria, ao observar potencialidade lesiva ao bem
juridico tutelado pela norma incriminadora, deve considera-la materialmente
atipica. E 0 que acontece com o porte para consumo préprio de pequena
guantidade de maconha, pois, a principio, o soldado que porta quantidade
de maconha suficiente apenas para o0 seu consumo pessoal, e se nédo o faz
em servi¢co, no quartel, na caserna, no veiculo, no navio ou na aeronave,
ndo pbe em risco a saude publica, visto que sua conduta ndo tem a

14 STM, Declaracéo de voto vencido no Rec. Crim. 2008.01.007539-4/PE, rel. Min. Flavio Flores da
Cunha Bierrenbach, j. 17-2-2009.



52

potencialidade de tornar dependentes outros companheiros seus de farda,
nao trazendo, af, prejuizo para a caserna*™.

Em conclusdo, o Ministro Bierrenbach, posicionando em sentido contrario a
sua visdo exposta no primeiro voto vencido trazido a apreciagdo, deflagra que o
“Codigo Penal Militar, alids, alberga expressamente o principio da insignificancia, em
casos, por exemplo, de les&o corporal levissima e furto” **°. Como visto, em primeiro

momento’

0 Relator entendeu que as disposi¢cdes do CPM néo sdo efetivamente
adocgdo do principio da insignificancia, porquanto € bem provavel que o legislador
nem sequer, em 1969, conhecesse as razdes e 0s contornos desse principio, mas
parece que, de forma acidental, as disposi¢des funcionam como manifestagdo desse

principio, porém, em segundo momento, em voto mais recente''®

, postula em
sentido oposto, consignando que a lei penal militar expressamente adotou o

principio para o furto e para a leséo corporal.

A questado chegou, inclusive, a Corte Suprema, com entendimento favoravel a
aplicacéo tanto do principio quanto da superveniéncia da norma penal mais benéfica
se posicionou a Segunda Turma do Pretério Excelso™®. Em contraposicao,
considerando ser o principio da insignificancia inaplicavel aos crimes militares de
entorpecentes, posicionou-se a Primeira Turma do STF'®. Pelo fato de se tratar de
assunto complexo, a matéria foi encaminhada ao Pleno do STF, que finalmente
decidiu pela inaplicabilidade do referido principio aos crimes militares do art. 290 do

Cddigo Penal Militar.

Também em outra ocasido houve a nao unicidade no entendimento dessa
questdo, chegando o caso perante o Supremo Tribunal Federal, desta vez sob a
relatoria da Ministra Ellen Gracie, sendo submetido o caso ao pleno do Pret6rio
Excelso'?. Enquanto ainda ndo estava decidido esse remédio, as Turmas ainda
continuaram com suas decisdes de forma conflitante, por exemplo, no caso do
Habeas Corpus 97.131/RS (rel. Min. Celso de Mello, j. 10-8-2010) e do Habeas

15 5TM, Declaracéo de voto vencido na Apelacdo n. 2007.01.050648-9/DF, rel. Min. Flavio Flores da
Cunha Bierrenbach, j. 12-3-2009.

118 STM, Declaracdo de voto vencido na Apelacdo n. 2007.01.050648-9/DF, rel. Min. Flavio Flores da
Cunha Bierrenbach, j. 12-3-2009.

17 STM, Rec. Crim. 2008.01.007539-4/PE, rel. Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach.

118 STM, Apelacao n. 2007.01.050648-9/DF, rel. Min. Flavio Flores da Cunha Bierrenbach.

19 STF, 22 T.: HC 91.356; HC 92.961; HC 94.809.

120 9TF, 12 T.: HC 91.759; HC 91.767; HC 94.649

121 STF, HC 94.685/CE, Relatora Min. Ellen Gracie.
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Corpus 101.759/MG (rel. Min. Celso de Mello, j. 10-8-2010), em que a Segunda
Turma entendeu, deferindo os dois remédios por aplicagdo do principio da
insignificancia, que, enquanto ndo concluido o julgamento do Habeas Corpus
94.685/CE, deveria ser preservada a jurisprudéncia firmada pela Turma no sentido

de incidir o aludido postulado nas hipoteses semelhantes as situagdes analisadas.

Contudo, um outro caso submetido ao Pleno do Supremo Tribunal Federal,
Habeas Corpus 103.684/DF, julgado em 21 de outubro de 2010, com relatoria do
Ministro Ayres Britto, em que, por 6 votos contra 4, denegou-se a ordem de habeas
corpus seguindo-se a argumentacao do relator, que, em suma, declarou que o “uso
de drogas e o dever militar s&o como agua e 6leo, ndo se misturam”, acrescentando

que,

[...] por discreto que seja o concreto efeito psicofisico da droga nessa ou
naquela relacéo tipicamente militar, a disposicao pessoal em si, para manter
o vicio, implica inafastavel pecha de reprovabilidade civico profissional,
sendo por afetar temerariamente a salde do préprio usuario, mas pelo seu
efeito no moral da corporagéo, na autoestima da corporagdo e no proprio
conceito social das Forcas Armadas que sé&o instituicdes voltadas entre
outros explicitos fins para a garantia da ordem democratica'*.

Observou ainda o relator que o “problema aqui ndo é de quantidade e nem
mesmo do tipo de entorpecente que se conseguiu apreender’, [...] mas de
“qualidade da relacdo juridica entre o particularizado portador da substancia
entorpecente e a instituicdo castrense de que ele fazia parte”. Mais ainda, destacou
que a questéo trata sobre “bens e valores juridicos insuscetiveis de relativizagdo em

sua carga de protecdo individual e concomitantemente societaria™?>.

Finalmente, em 11 de novembro de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal reafirmou seu entendimento no Habeas Corpus 103.684/DF no julgamento
definitivo do Habeas Corpus 94.685/CE, entendendo-se, novamente, que a posse de
reduzida quantidade de substancia entorpecente por militar, em unidade sob
administragdo castrense, ndo permite a aplicacdo do chamado principio da
insignificancia penal. Os Ministros entenderam, por maioria de votos, que seria
inaplicavel a tese da insignificAncia no d&mbito das relagBes militares e ainda que a

legislacdo especial, o Codigo Penal Militar, prevalece sobre a lei comum, a nova Lei

122 5TF, Pleno, Habeas Corpus 103.684/DF, Relator Min. Ayres Britto, j. em 21.10.2010.
123 STF, Pleno, Habeas Corpus 103.684/DF, Relator Min. Ayres Britto, j. em 21.10.2010.
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de Drogas (Lei 11.343/2006), com amparo na premissa de que as relacdes militares

sdo dominadas pela disciplina e hierarquia™’.

Na doutrina majoritaria, a emo¢do do advento da Nova Lei de Drogas néo
contagiou, sendo que enquanto no desempenho da atividade ministerial prevalece
inaplicavel o principio da insignificancia aos crimes relacionados com o porte e uso
de drogas por militares’®. Assim também sustenta a pacifica jurisprudéncia do
Superior Tribunal Militar, reconhecendo que, em termos de entorpecentes ndo ha
que se falar em insignificancia, pois além de estar capitulado como crime contra a
incolumidade publica e a saude, o Cadigo Penal Militar, ao tipificar a conduta, tutela
ainda a disciplina militar, sempre ofendida. Isso sem ponderar na ameaga que tais
militares ofereceriam ao meio social sob o efeito de drogas, em virtude da
possibilidade do mau uso do armamento posto a sua disposi¢do para as atividades

de rotina, ndo constituindo esse fato de mero exercicio de indugdo mental.

124 STF, Pleno, HC 103.684/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 21.10.2010, DJe de 13.04.2011. No
mesmo sentido: STF, Pleno, HC 94.685/CE, Rel®. Min. Ellen Gracie, j. em 11.11.2010, DJe de
12.04.2011.

125 ASSIS, Jorge César de. Op. cit., 2017. p. 73.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objeto analisar a aplicabilidade do principio da
insignificancia na Justi¢ca Militar com énfase nos crimes militares de furto e de porte e
uso de entorpecentes. De inicio, viu-se que a conceitua¢do de tal principio ndo se
encontra na dogmatica juridica, porém o Direito ndo se esgota no texto legal,
havendo, assim, principios juridicos, denominados de implicitos, que se encontram

em estado latente no ordenamento juridico.

Nao obstante, doutrina e jurisprudéncia tém conseguido fixar critérios
razoaveis para conceituar e reconhecer as condutas tipicas afetas ao principio da
insignificancia, com base na natureza fragmentéaria e subsidiaria do Direito Penal.
Desta feita, a concepcdo é de que o principio da insignificancia & principio penal
orientador na comparacgao entre o desvalor aplicado no tipo penal e o desvalor social
da conduta do agente, conferindo qualitativa e quantitativamente a lesividade desse
fato para averiguar-se a presenca do grau minimo necessério a concre¢do do tipo

penal.

Constatou-se, inclusive, que principio da insignificancia pode ser declarado
pela complementaridade entre o principio da dignidade da pessoa humana e o
principio da legalidade penal, quando na interpretacdo deste Ultimo busca-se uma

justificagéo e proporcionalidade para a intervencgéo punitiva estatal.

Com base na literatura, viu-se que na Justica Militar, todavia, a aplicagédo do
principio da insignificancia tem gerado debate em relacdo ao crime de furto e aos
crimes de porte de substancia entorpecente exatamente em razdo do grau de
reprovabilidade da conduta do agente, ja que estes, em virtude da especialidade da
profissdo, devem representar confianga e seguranca para a sociedade a que

servem.

Na doutrina, alguns entendem que, assim como ocorre com 0 principio da
intervencdo minima, o principio da insignificancia ndo é aplicavel de forma genérica
ao Direito Publico, especialmente no caso do Direito Administrativo Disciplinar pelo
fato de a invocacao da insignificancia levar & irresponsabilidade do agente. Por isso
deve ficar adstrito, via de em regra, ao Direito Penal comum ou militar. Em evidéncia,

a aplicagcdo no caso concreto, pautada na proporcionalidade ou na razoabilidade,
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pode levar a decisbes que considerem a irrelevancia do dano causado, contudo, nao
s6 a irrelevancia do dano, mas ainda considerando outros fatores, como a vida
pregressa da pessoa, sua conduta profissional, entre outros, poderéo influenciar a

néo aplicagdo de sangéo.

Com base nessa analise, a incidéncia do principio da insignificAncia na
solucéo de um caso concreto consiste na correta aplicagdo da lei penal, por meio da
interpretacdo baseada na equidade e razoabilidade, de forma a alcancar-se o
sentido material de justica, ou seja, a funcdo de tal principio consiste em servir de
instrumento de interpretacao restritiva do tipo penal. Logo, parece viavel a aplicacao
do respectivo principio fora das possibilidades legais expressas, todavia, devendo-se
ter em foco os fins do Direito Penal Militar na tutela da regularidade das Instituicbes
Militares. E o caso do peculato, em que a persecucédo criminal de uma conduta de
querela, como o peculato-furto de um vidro de detergente, poderia até mesmo

desprestigiar o Direito Penal Militar.

Nos tribunais superiores, a Suprema Corte, estabelecendo contornos para a
aplicacédo do principio da insignificancia, sedimentou que considera necesséria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores.
Portanto, ndo ha ébice na aplicagdo do principio da insignificAncia no Direito Penal
Militar, embora tenha havido um maior rigor, em comparagdo ao Direito Penal

comum, para sua aplicagao.

A face do exposto, houve afastamento do principio da insignificancia em
crimes patrimoniais, especificamente no furto, desta vez pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal. Também, considerando ser o principio da insignificancia
inaplicavel aos crimes militares de entorpecentes, posicionou-se a Primeira Turma
do STF. Ap6s muita discussao nas instancias superiores, a Segunda Turma também
passou a negar a aplicabilidade do principio da insignificAncia em alguns crimes
militares. Pelo fato de se tratar de assunto complexo, a matéria foi encaminhada ao
Pleno do STF, que finalmente decidiu pela inaplicabilidade do referido principio aos

crimes militares do art. 290 do Cédigo Penal Militar.

Todavia, ndo se pode deixar de destacar que ndo € vedada a aplicagdo do
principio da insignificAncia em Direito Penal Militar, mas sua aplicacdo depende de

uma avaliagdo mais cuidadosa, que prestigie o bem juridico essencialmente focado
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pela norma penal, assim como outros bens juridicos ligados as instituicdes militares,
jA que estes podem estar evidentes ou disfarcados na norma penal militar, a
exemplo da hierarquia, da disciplina, da autoridade, por fim, de elementos que

possivelmente constituam a regularidade das forgas militares.
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