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RESUMO

A presente monografia consubstancia uma breve andlise sobre a aplicacdo do
Principio da InsignificAncia nas ag¢fes penais que envolvem crimes contra a
Administragdo Publica e discutir a influéncia do expansionismo e simbolismo do
Direito Penal nesse processo. Nessa perspectiva, busca-se examinar o
posicionamento doutrinério e jurisprudencial, em especial dos Tribunais Superiores,
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ). Esta
pesquisa, de maneira linear, também tem por objetivo entender o porqué a aplicacéo
desse instituto ainda possui tanta divergéncia, levando em consideracéo a finalidade
do Direito Penal, como ultima ratio do Estado, bem como as garantias
constitucionais, processuais e penais que permeiam o ordenamento juridico
brasileiro. Ademias, investigar a interferéncia da expanséo do Direito Penal e da sua
funcdo simbodlica mostra-se de extrema importancia para compreender este

fendbmeno.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Crimes; Expansionismo Penal; Principio da

Insignificancia; Tribunais Superiores; Simbolismo Penal.



ABSTRACT

This monograph substantiates a brief analysis of the application of the Principle of
Insignificance in criminal actions involving crimes against the Public Administration
and discusses the influence of expansionism and symbolism of Criminal Law in this
process. From this perspective, we seek to examine the doctrinal and jurisprudential
position, especially of the Superior Courts, the Federal Supreme Court (STF) and the
Superior Court of Justice (STJ). This research, in a linear way, also aims to
understand why the application of this institute still has so much divergence, taking
into account the purpose of Criminal Law, as the ultima ratio of the State, as well as
the constitutional, procedural and criminal guarantees that permeate the Brazilian
legal system. In addition, investigating the interference of the expansion of Criminal

Law and its symbolic function is extremely important to understand this phenomenon.

Keywords: Public administration; crimes; Penal Expansionism; Principle of

Insignificance; Superior Courts; Penal Symbolism.
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1. INTRODUCAO

O Principio da Insignificancia, também conhecido como Principio da Bagatela,
€ uma construcdo doutrindria e jurisprudencial, nao possuindo previsao
constitucional ou infraconstitucional. Dessa maneira, por mais que existam requisitos
para a sua aplicacdo, demonstrados mais adiante, ainda h4 uma camada de
subjetividade envolto deste instituto.

Este trabalho tem o fito de investigar todas as nuances que percorrem essa
subjetividade, tendo em vista os entendimentos contrarios dos Tribunais Superiores,
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ). A motivagao
desse estudo foi justamente essa problematica.

O conceito de bem juridico-penal também sera aprofundado. Lembrando que
a criacao de tipos penais vem da necessidade de proteger determinados bens, que
se encontram sob tutela juridica. Assim, estabelecer os parametros de selecéo
desses bens e valores tdo essenciais para sociedade € um encargo arduo e intenso,
pois exige estudo, entendimento dos valores humanos e a concretizacado deles no
mundo real.

Além disso, busca-se aqui investigar a influéncia da funcdo simbdlica do
Direito Penal e da sua expansdo nas decisbes dos magistrados e como esses
institutos contribuem para uma crise de intervencdo minima do Direito Penal. Fara
necessario discorrer sobre cada um desses temas para que se possa diferencia-los.

No Direito € sabido que ha relatividade em diversos ambitos, contudo, no
Direito Penal, em especial, essa relatividade pode se tornar prejudicial para um
Estado Democratico de Direito. Nado se podem restar davidas quanto a aplicacdo de
um principio penal, pois, a sociedade precisa ter confianca quanto a competéncia e
imparcialidade do judiciario e do sistema penal como um todo.

Neste ensaio, primeiramente, sera apresentado o Principio da Insignificancia:
sua origem, a natureza juridica, a sua correlacdo com demais principios do Direito
Penal e sua relevancia para a atual conjuntura de regras penais. E importante
destacar o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca dele, a partir de livros e
julgados, para assim, entender-se o motivo da divergéncia quando se trata de crimes
contra a Administracéo Publica.

Posteriormente, adentrar-se-a especificamente nestes delitos, apresentando

suas espécies, a ligagcdo com os principios administrativos, o bem juridico visado e



seus agentes, a influicdo de outros aspectos penais e diferengcas com outros tipos
penais.

Ademais, esta monografia fara uma anélise, com breves consideracdes, das
decisGes e das sumulas proferidas pelas Cortes Superiores, com a intencdo de
indicar a melhor maneira de solucionar o desentendimento acerca desse instituto.
Sendo nesse interim o centro de toda essa discussao, sempre que possivel, as
sentencas e acordaos serdo confrontados para uma melhor explanacao sobre a
causa e araiz do problema.

Por fim, na concluséo, serdo expostos os resultados da pesquisa e a solucao
encontrada, de maneira concisa e objetiva, a fim de contribuir para a comunidade
académica e juridica, com vistas ao melhor entendimento para um Estado garantidor

de direitos e principios fundamentais.



2. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os principios sdo verdadeiros norteadores do Direito. Mesmo aqueles que
ndo estdo positivados no ordenamento juridico, ajudam na interpretacdo da norma
juridica, conduz o legislador na sua funcéo legiferante, além de funcionar como
suplementacao da lei. No Direito Penal, eles atuam principalmente na preservagéo
dos direitos fundamentais e foi nessa perspectiva que surgiu o Principio da
Insignificancia.

Em que pese a conceituacdo de principio como sendo enunciado geral que
rege uma ordem juridica, possui vetores de interpretacdo e organizacao, com o fim
de equilibrar, ponderar e direcionar o sistema juridico, contribuindo com as
aplicacbes normativas de todo o direito, ndo somente o Direito Positivo.
(FERRAJOLI, 2002)

2.1. Origem Historica

Sua origem ainda é um pouco incerta, com algumas dadvidas quanto a sua
primeira aparicdo. Porém, é fato que tal principio, primordialmente de cunho civilista,
foi formulado e efetivamente introduzido no mundo juridico por Claus Roxin, em
1964, haja vista sua utilidade na realizacdo dos objetivos sociais tracados pela
moderna politica criminal. Assim destaca os doutrinadores André Estefam e Victor

Goncalves:

Em sua concep¢do moderna, o principio da insignificAncia ou bagatela foi
desenvolvido por Claus Roxin, como meio de aperfeicoar a tese de Hans
Welzel, segundo a qual lesdes insignificantes deveriam ser excluidas da
seara do Direito Penal.

[...]

Remotamente, contudo, inspira-se no velho adagio latino de minimis non
curat praetor, identifichAvel no direito romano. (ESTEFAM; GONCALVES,
2020, p.171)

Atualmente, com a adocdo da teoria da imputacdo objetiva, que atribui
relevancia a afetacéo juridica como decorréncia normativo do crime, esse principio
ostenta enorme importancia, permitindo que nao ingressem no campo penal fatos de
ofensividade minima. (JESUS, 2011, p.53)
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2.2. Conceito e Principios relacionados

Utilizado como causa de extingdo de tipicidade material, este principio
restringe a atuacdo do Direito Penal que, diante disso, ndo deve ser invocado em
situacdes em que ndo ha uma violacdo real a um bem juridico segurado. Dessa

maneira, é ressalvado por Cezar Bitercourt:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses € suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse
principio, é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal.
Amiude, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto
de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porgque em
verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado. (BITERCOURT, 2012,
p.49)

Por este principio, compreende-se que o Direito Penal ndo deve ocupar-se de
bagatelas, pois o crime ndo é uma mera desobediéncia a lei penal imposta pelo
Estado, mas também uma conduta que cause grave ofensa ao bem juridico tutelado
pela norma. Assim, a insignificancia da afetacdo exclui a tipicidade e s6 pode ser
verificada a partir da analise conglobada da norma, no sentido de que a finalidade da
ordem normativa € garantir a paz social. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p.487)

O legislador, ao tratar da incriminacdo de determinados fatos, ainda que
norteado por preceitos que limitam a atuacdo do Direito Penal, ndo pode
prever todas as situacdes em que a ofensa ao bem juridico tutelado
dispensa a aplicagéo de reprimenda em raz&o de sua insignificancia. Assim,
sob o aspecto hermenéutico, o principio da insignificAncia pode ser
entendido como um instrumento de interpretacé@o restritiva do tipo penal.
Sendo formalmente tipica a conduta e relevante a leséo, aplica-se a norma
penal, ao passo que, havendo somente a subsungdo legal,
desacompanhada da tipicidade material, deve ela ser afastada, pois que
estara o fato atingido pela atipicidade.

[...]

O principio da insignificancia surge como instrumento de interpretacao
restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve
ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsuncdo do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu conteddo material, de cunho
valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela
norma penal, 0 que consagra o postulado da fragmentariedade do direito
penal. (CUNHA, 2020, p.83)

A sua aplicacdo encontra diversas barreiras na justica brasileira. Esse
principio ndo é admitido, por exemplo: em crimes praticados com emprego de

violéncia a pessoa ou grave ameaca, tendo em vista que os reflexos dai resultantes
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ndo podem ser considerados insignificantes, ainda que a coisa subtraida demonstre
infimo valor econémico; aos crimes previstos na Lei 11.343/2006 - Lei de Drogas,
seja qual for a qualidade do condenado; ao crime de posse de droga em
estabelecimento militar, definido no art. 290 do Decreto-Lei 1.001/1969 - Cddigo
Penal Militar e também ndo se admite o postulado da insignificaAncia no tocante ao
crime de tréfico internacional de arma de fogo, pois cuida-se de crime de perigo
abstrato e atentatdrio a seguranca publica. (MASSON, 2011, p.27-29) O grande
obstaculo que sera estudado mais adiante sera em relacdo a sua aplicacdo nos
Crimes contra a Administracdo Publica.

Consoante com o que ja foi mencionado, o principio da bagatela ndo esta
explicitamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, desse modo, encontra-se
seu fundamento juridico em outros principios, em especial o0s principios: da
intervencdo minima, da adequacéo social, da proporcionalidade, da legalidade, da
ofensividade ou lesividade, da fragmentariedade e da dignidade da pessoa humana;
motivo pelo qual se mostra imprescindivel citar a sua relacdo com 0s outros

principios de Direito Penal.

2.2.1. Principio da Intervencédo Minima

O primeiro principio que sera aqui destacado € o da Intervencdo minima. Ele
preceitua que a interferéncia do Direito Penal deve ser a menor possivel. Ou seja,
sera o ultimo recurso ou instrumento a ser usado pelo Estado na ocorréncia de
condutas ilicitas. O Direito Penal somente sera invocado quando nao for possivel a
aplicacdo de outro ramo do Direito, como por exemplo, administrativo, civil,
trabalhista, tributario. O Direito Penal somente deve atuar quando as demais
alternativas ndo forem suficientes para proteger os bens juridicos conflitantes.
(NUCCI, 2020, p.105)

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessério, de
modo que a sua intervencéo fica condicionada ao fracasso das demais
esferas do controle (carater subsidirio), observando somente os casos de
relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater
fragmentério). (CUNHA, 2020, p.80).

Por conseguinte, este principio orienta e limita o poder do Estado fazendo

com que a criminalizacdo de uma conduta sO seja legitimada se constituir meio



12

necessario para protecdo de determinado bem juridico. Se para o restabelecimento
da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, essas
serdo utilizadas. (BITENCOURT, 2012, p.44)

Segundo CAPEZ (2020, p.96) a intervengcdo minima possui dois destinatarios

principais, o legislador e o operador do Direito:

Do legislador o principio exige cautela no momento de eleger as condutas
que merecerdo punicdo criminal, abstendo-se de incriminar qualquer
comportamento. Somente aqueles que, segundo comprovada experiéncia
anterior, ndo puderam ser convenientemente contidos pela aplicacdo de
outros ramos do direito deverdo ser catalogados como crimes em modelos
descritivos legais.

Ao operador do Direito recomenda-se ndo proceder ao enquadramento
tipico quando notar que aquela pendéncia pode ser satisfatoriamente
resolvida com a atuacdo de outros ramos menos agressivos do
ordenamento juridico. Assim, se a demissdo com justa causa pacifica o
conflito gerado pelo pequeno furto cometido pelo empregado, o direito
trabalhista tornou inoportuno o ingresso do penal. Se o furto de um
chocolate em um supermercado ja foi solucionado com o pagamento do
débito e a expulsdo do inconveniente fregués, ndo ha necessidade de
movimentar a maquina persecutéria do Estado, tdo assoberbada com a
criminalidade violenta, a organizada, o narcotrafico e as dilapidacdes ao
erario.

Logo, o Direito Penal € subsidiario, isto é, na solucdo de um caso concreto, SO

tera lugar, caso outras esferas ndo apresentarem uma resolucdo apropriada para

determinado caso que exija a atuacdo estatal. (BATISTA, 2007, p.84)

2.2.2. Principio da Adequacao Social

O principio da adequacao social, idealizado pelo jurista alemao Hans Welzel,
determina que, ainda quando uma acao compreenda um determinado tipo legal, esta
deverd ser julgada atipica se for aceita socialmente, ou seja, “se estiver de acordo
com a ordem social da vida historicamente condicionada”. (PRADO, 2019a, p.174)

De acordo com BITENCOURT (2012, p.46-47), esse fenbmeno acontece,
pois, por mais que algumas condutas sejam tipicas, estas precisam de uma

relevancia por serem habituais, in verbis:

O tipo penal implica uma selecdo de comportamentos e, a0 mesmo tempo,
uma valoracdo (o tipico ja é penalmente relevante). Contudo, (...) certos
comportamentos em si mesmos tipicos carecem de relevancia por serem
correntes no meio social, pois muitas vezes ha um descompasso entre as
normas penais incriminadoras e o socialmente permitido ou tolerado.
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Em vista disso, um comportamento que se adequa a determinado tipo penal,
porém € materialmente irrelevante, em razdo do desvalor da a¢éo, correspondendo
ao socialmente permitido, ndo opera a defini¢éo tipica material.

Nesse contexto, ressalta-se que o referido principio possui duas funcdes: a
primeira, restringe o ambito de abrangéncia do tipo e limita sua interpretagéo,
excluindo as condutas que sdo socialmente aceitas; e a segunda, orienta o
legislador na hora de selecionar os bens considerados relevantes, além de fazer
com que este examine as normas penais e remova do ordenamento aquelas que
possuem condutas delituosas que ja foram perfeitamente consentidas pela
sociedade. (CUNHA, 2020, p.101)

Tal principio exprime-se em condutas ja tipificadas, mas que, com o avanco
do tempo e da sociedade, passaram-se a ser toleradas, de modo que € usado como
método de analise e readequacdo das leis penais (CAPEZ, 2020, p.92). Nesse
interim, a adequacéo social descarta desde logo a conduta do ambito de incidéncia
do tipo penal, colocando-a entre as condutas socialmente permitidas, isto €, acdes
materialmente atipicas.

Desta feita, tanto o principio da adequacdo social quanto o principio da
insignificancia estdo relacionados com a tipicidade, mais notadamente com a
materialidade do tipo penal. Entretanto, eles ndo podem ser confundidos, tendo em
vista que, ao passo que a adequacao social é formada pela aprovacdo social da
acao realizada, o principio da insignificancia é constituido pela tolerancia do sistema
penal e do povo em face de um ato de irrelevante consequéncia ao bem juridico
tutelado. Logo, conquanto os dois se relacionem com a tipicidade material, o
primeiro se regula pelo desvalor da acdo, a medida que o segundo age sobre o

desvalor do resultado.

2.2.3. Principio da Proporcionalidade

A proporcionalidade sempre existiu em varios ramos do Direito, como na
aplicacdo das penas no ordenamento juridico penal, como também, nos casos na
esfera civel, como meio de coibir os atos praticados pela administracéo publica do

Estado na ordem administrativa.
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Trate-se de principio constitucional implicito, desdobramento légico do
mandamento da individualizacdo da pena. Para que a sec¢do penal cumpra
a sua funcao, deve-se ajustar a relevancia do bem juridico tutelado, sem
desconsiderar as condicBes pessoais do agente. Esse mandamento foi
aprofundado na teoria geral da pena. (CUNHA, 2020, p.126)

Nesse sentido, observa-se a primordialidade de um principio que oriente e
regule as relagBes entre os individuos e desses com o Estado, para que se busque
situacbes mais justas.

No Direito Administrativo, Fernanda Marinela classifica este principio da

seguinte maneira:

O principio da proporcionalidade exige equilibrio entre os meios de que se
utiliza a Administracdo e os fins que ela tem que alcancar, segundo padrdes
comuns da sociedade em que se vive, analisando sempre cada caso
concreto. A atuacdo proporcional da autoridade publica exige também uma
relagdo equilibrada entre o sacrificio imposto ao interesse de alguns e a
vantagem geral obtida, de modo a ndo tornar a prestagdo excessivamente
onerosa para uma parte. Por fim, o foco esta nas medidas tomadas pelo
Poder Publico, ndo podendo o agente publico tomar providéncias mais
intensas e mais extensas do que as requeridas para 0s casos concretos,
sob pena de invalidacdo, por violar a finalidade legal e, consequentemente,
a prépria lei. (2016, p.111-112)

No Direito Penal, o professor Guilherme Nucci conceitua a proporcionalidade

como:

Significa que as penas devem ser harmdnicas a gravidade da infrac@o penal
cometida, ndo tendo cabimento o0 exagero, nem tampouco a extrema
liberalidade na cominag&o das penas nos tipos penais incriminadores. N&o
teria sentido punir um furto simples com elevada pena privativa de
liberdade, como também n&o seria admissivel punir um homicidio
qualificado com pena de multa. (NUCCI, 2020, p.109)

O principio se faz presente como balanceador de determinadas sanc¢des, que
devem ser consideradas ou relacionadas aos seus respectivos delitos, de forma
ajustada.

Possui grande ligacdo com o principio da legalidade, pois a atuacdo do
Estado deve ser efetuada de acordo com a legislacdo, devendo assim seguir a ideia
da proporcionalidade, ja que as decisfes judiciais seguem os limites contidos na lei,
sempre garantindo, da melhor forma, os direitos fundamentais.

O fundamento do principio da insignificancia reside também na ideia de

proporcionalidade, considerando-se que a pena guarda relagdo com a gravidade do
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crime, e que nos casos de minima afetacdo ao bem juridico, o contetdo do injusto
revela-se tao infimo que ndo subsiste razdo para a aplicacdo da pena.

Dessarte, a proporcionalidade é usada como forma de equilibrio entre dois ou
mais principios constitucionais que venham a ter determinado conflito no caso
concreto, determinando, em cada caso, qual deva prevalecer. Observa-se que tal
principio desempenha papel muito importante na limitacdo da atuacdo do poder
publico. Por isso, representa ferramenta de extrema importancia na conducgdo do

Direito Penal.

2.2.4. Principio da Legalidade

O principio da legalidade foi previsto expressamente em todos 0S n0ssos
Caodigos, desde o Codigo Criminal do Império, de 1830, até a reforma da parte geral
do Cadigo de 1940, ocorrida em 1984. (GRECO, 2017, p.175)

Por intermédio da lei, existe a seguranca juridica do cidaddo de néo ser
punido se ndo houver uma previsdo legal criando o tipo incriminador, ou seja,
definindo as condutas proibidas (comissivas ou omissivas), sob a ameaca de
sancao.

Rogério Greco (2009, p.123) faz uma breve explanacdo acerca desse

assunto:

Hoje em dia, ndo se sustenta um conceito de legalidade de cunho
meramente formal, sendo necessario, outrossim, investigar a respeito de
sua compatibilidade material com o texto que Ihe é superior, vale dizer, a
Constituicdo. Nao basta que o legislador ordinario tenha tomado as cautelas
necessarias no sentido de observar o procedimento legislativo correto, a fim
de permitir a vigéncia do diploma legal por ele editado. Deverd, outrossim,
verificar o contelddo, a matéria objeto da legislagdo penal, ndo contradiz os
principios expressos e implicitos constantes de nossa Lei Maior.

O principio da legalidade possui uma funcéo de garantia aos cidadaos e esta
expressamente previsto no artigo 5° incisos XXXIX e XL, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Reforcando essa garantia, o mesmo artigo, no inciso
XXXIX, traz a mesma descricdo ao que se refere o artigo 1°, do Cédigo Penal: “Art.
1° [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominagao legal.”
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Portanto, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal
aplicada, sem que, anteriormente, tenha sido instituido por lei o tipo delitivo e a pena
respectiva, fazendo com que o Estado possua uma limitagdo no que tange a
liberdade individual. (TOLEDO, 2002, p.21)

Deste modo, a lei atribui a possibilidade de criar deveres, direitos e
impedimentos, estando os individuos dependentes desta legislacado. Nesse principio,
a lei deve ser obedecida e respeitada, pois, representa garantia, prevista pela
Constituicdo e os individuos estardo protegidos pelos atos cometidos pelo Estado e
por outros individuos.

Ensina, a esse respeito, Moraes (2006, p.36):

Conforme salientam Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo,
portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito individual, ja que ele ndo tutela,
especificamente, um bem de uma vida, mas assegura ao particular a
prerrogativa de repelir as injuncfes que Ihe sejam impostas por uma outra
via que nao seja a lei, pois como ja afirmava Aristoteles, “a paixao perverte
0s magistrados e os melhores homens: a inteligéncia sem paixao eis a lei.”

Com o passar dos anos, a concepcdo que se tem de garantia pelo Direito
Penal vem expandindo-se. De modo que, o Principio da legalidade € primordial na
criacdo de um Direito Penal racional e harmonizavel com o Estado Democratico de
Direito. (SANCHES, 2018, p.96)

2.2.5. Principio da Ofensividade ou Lesividade

O principio da ofensividade ou, como também €& chamado, principio da
lesividade, € originario do lluminismo, época a partir da qual se avangou a
percepcdo de que apenas algumas das acOes que violassem os direitos (bens
juridicos) de outras pessoas poderiam ser consideradas como infracbes, com a
intencdo de frear abusos decorrentes da expansdo desmedida do direito punitivo.
(PAGLIUCA, 2014, p.13)

Levando em consideracdo que a funcdo do Direito Penal €& garantir as
pessoas uma existéncia livre, tranquila e protegida, assim, este Direito deve estar
restringido a tipificar como delitos apenas aqueles comportamentos que atingem os
bens juridicos que, no que Ihe concerne, sdao definitivamente substanciais para a
vida de todos. (ROXIN, 2009)
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Assim sendo, o principio da ofensividade apoia-se numa dicotomia que
envolve delitos que sao lesivos e néo lesivos, de modo que apenas as condutas
lesivas ao bem juridico tutelado, podem ser considerados como penalmente
significantes. Por certo, o Estado ndo estara facultado a agir, tipificando acoes,
guando estas forem inabeis de ferir ou colocar em perigo real o bem resguardado
pela lei penal.

Neste diapaséo, instrui Cezar Roberto Bitencourt (2012, p.50):

Para que se tipifiqgue algum crime, em sentido material, é indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervengéo estatal em
termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo
concreto ao bem juridico tutelado.

Urge acentuar, ainda, que o principio em comento possui quatro funcdes
basicas, consoante leciona Nilo Batista (2007, p.92): impedir a incriminacdo de
condutas que ndo séo externalizadas, como os pensamentos e desejos; impedir a
incriminacdo de acdes que ndo extrapolem a esfera do préprio autor, como se auto
lesionar e tentar o suicidio; impedir a arguicdo de estados ou condi¢cdes existenciais,
isto €, ndo permitir que o individuo seja punido por ser quem €; e impedir a
incriminacdo de acbfes que nao atingem qualguer bem juridico, como aquelas
moralmente rejeitadas pela sociedade.

Posto isso, tal principio possui efeitos que refletem tanto no espaco da
atividade legiferante, uma vez que o legislador deve incorporar, na elaboracéo da lei
penal, a exigéncia indispensavel de que contenha contetdo lesivo a bens juridicos
relevantes, quanto no campo da atividade interpretativa, pois constrange o intérprete
da norma a funcédo de identificar e analisar minuciosamente, no caso concreto, a

referida lesividade.

com a adoc¢do do principio da lesividade busca-se, também, afastar da
incidéncia de aplicacdo da lei penal aquelas condutas que, embora
desviadas, ndo afetam qualquer bem juridico de terceiros. Por condutas
desviadas podemos entender aquelas que a sociedade trata com certo
desprezo, ou mesmo repulsa, mas que, embora reprovadas sob o aspecto
moral, ndo repercutem diretamente sobre qualquer bem de terceiros. Nao
se pode punir alguém pelo simples fato de ndo gostar de tomar banho
regularmente, por tatuar o préprio corpo ou por se entregar, desde que
maior e capaz, a praticas sexuais anormais. Enfim, muitas condutas que
agridem o senso comum da sociedade, desde que néo lesivas a terceiros,
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ndo poderdo ser proibidas ou impostas pelo Direito Penal. (GRECO, 2017b,
p.133)

Nessa esteira, observa-se a ligacdo do principio da insignificAncia com o
principio da lesividade uma vez que, se a finalidade do direito penal € garantir uma
vivéncia livre e segura da populagdo, ndo h4 como se condenar comportamentos
que abstratamente se configurem sem importancia em relagdo ao bem juridico
resguardado.

Entdo, ainda que a conduta tipificada preveja a lesividade, se no caso
concreto esta for tdo somente insignificante, tal conduta ndo deve ser apontada

como infragéo, precisamente em razdo da auséncia de ofensividade.

2.2.6. Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade decorre dos principios da intervencao
minima e da ofensividade. Com efeito, segundo Rogério Greco (2017b, p.139), o
carater fragmentario do Direito Penal demonstra que, uma vez escolhidos os bens
juridicos fundamentais para a vida em sociedade e determinada a lesividade das
condutas que os ofendem, estes bens passardo a fazer parte de uma reduzida
parcela que é tutelada pelo Direito Penal, dando origem, desta maneira, a sua
natureza fragmentaria.

De mesmo modo expde o professor Luiz Regis Prado (2019a, p.167):

A fungéo maior de protecdo dos bens juridicos atribuida a lei penal ndo é
absoluta, mas sim relativa, visto que todo o ordenamento juridico dela se
ocupa. O que faz com que s6 devam eles ser defendidos penalmente ante
certas formas de agresséo, consideradas socialmente intoleraveis. Isso quer
dizer que apenas as ac¢Bes ou omissdes mais graves enderecadas contra
bens valiosos podem ser objeto de criminalizagéo.

E importante frisar que muito embora o sistema juridico brasileiro preocupa-se
com diversos bens e interesses particulares e coletivos, ao Direito Penal cabe
somente a menor fracdo quando se trata da protecdo dos mencionados bens, ou
seja, ndo é possivel utilizar este ramo do direito para a protecdo de condutas cuja
ofensa ndo se demonstra suficientemente agressiva. Justamente por esse motivo é

gue o Direito Penal tem um carater fragmentéario, tendo em vista que de todas as
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acOes proibidas e bens protegidos, apenas a menor parte é abrangida por este ramo
do Direito.

De acordo com os professores André Estefam e Victor Gongalves (2020,
p.193), a fragmentariedade:

€ uma caracteristica de que é dotado o Direito Penal, justamente por conta
do principio da intervencdo minima.

[...]

Significa que cabe ao Direito Penal atribuir relevancia somente a pequenos
fragmentos de ilicitude. Existem, assim, inlmeros comportamentos cujo
carater ilicito € conferido pelo ordenamento juridico, mas somente uma
pequena parcela interessa ao Direito Penal, notadamente a que
corresponde aos atos mais graves, atentatdrios dos bens mais relevantes
para a vida em comum.

Sendo assim, o carater fragmentario do Direito Penal estabelece que este nao
deve estipular san¢cdes para todas as condutas lesivas aos bens juridicos, mas
apenas para aquelas realmente graves praticadas contra os bens mais relevantes.
Cabe destacar que € neste contexto que o principio da insignificancia e o da
fragmentariedade se correlacionam, uma vez que, diante a insignificancia da leséo
sofrida por determinado bem juridico, a conduta que ensejou a infima violagcdo deve

ser desde logo afastada da esfera punitiva da lei penal.

2.2.7. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto explicitamente no
artigo 1°, inciso lll, da CF/88, sendo, assim, um dos fundamentos do Estado
Democréatico de Direito. O principio em destaque, na esfera do Direito Penal,
impossibilita que o poder punitivo estatal empregue san¢des que causem danos
fisicos ou psiquicos dos condenados ou que atinjam sua dignidade, evitando, desta
maneira, que sejam criadas penas de cunho cruel e desumana.

Nas palavras de NUCCI (2020, p.97):

O Direito Penal, constituindo a mais drastica op¢éo estatal para regular
conflitos e aplicar sangbes, deve amoldar-se ao principio regente da
dignidade humana, justamente pelo fato de se assegurar que o braco forte
do Estado continue a ser democrético e de direito.
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Entretanto, cabe destacar que a pena privativa de liberdade, encontrada no
ordenamento juridico brasileiro, ndo pode ser declinada sob o fundamento de que
esta ataca a dignidade humana. A sancéo criminal que restringe a liberdade do
individuo somente pondera a esfera de dignidade do condenado, em razédo de seu
anterior atentado a um direito alheio. Lembrando que esta pena deve estar
precedentemente prevista em lei, como também deve ser garantido a pessoa o
contraditério e a ampla defesa, a pena deve ter prazo determinado e 0 seu
cumprimento deverd ser realizado em local com condi¢cdes adequadas a saude e a
seguranca do preso.

O professor Rogério Sanches Cunha (2020, p.124) traz alguns exemplos

concretos deste principio:

a Lei 13.769/18, que estabelece regras especiais para a progressdo de
regime de pena da mulher gestante, mae ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia. O art. 112 da Lei de Execucdo Penal, que trata da
progressdo de regime, passou a contar com o0 g 3°, que estabelece a
progressao a partir do cumprimento de 1/8 (um oitavo) da pena, cumulado
com alguns outros requisitos.

Os professores André Estefam e Victor Gongalves (2020, p.139) explicam o

principio da seguinte forma:

A doutrina tende a vislumbrar dois aspectos ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana no dmbito do Direito Penal; um deles voltado
ao crime, outro vinculado a pena. S&o eles: a proibicdo de incriminacédo de
condutas socialmente inofensivas (afinal, o Direito € que est4 a servico da
humanidade, e ndo o contrério); e a vedacdo de tratamento degradante,
cruel ou de carater vexatorio.

[...]

O Direito Penal, num ambiente juridico fundado na dignidade da pessoa
humana, em que a pena criminal ndo constitui instrumento de dominacéo
politica ou submissdo cega ao poder estatal, mas um meio para a
salvaguarda dos valores constitucionais expressos ou implicitos, ndo deve
criminalizar comportamentos que produzam lesdes insignificantes aos bens
juridicamente tutelados.

Donde se conclui que condutas causadoras de danos ou perigos infimos
aos bens penalmente protegidos sdo consideradas (materialmente) atipicas.

Deste modo, tem-se que a sanc¢ao, como resposta a pratica de um delito, ndo
viola o principio, desde que seja orientada a garantir a dignidade do sancionado. E é
exatamente neste contexto que o principio da insignificancia se encontra com o
principio da dignidade humana, tendo em vista que, se a acao praticada foi de risco

ou lesividade insignificante, entdo qualquer resposta penal que restrinja os direitos
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fundamentais do agente (como a liberdade) ser4 uma lesao injustificada a dignidade

da pessoa humana.

2.3. Requisitos do Principio da Insignificancia

O STF, no julgamento do HC 107.082, entendeu que: “A insignificancia penal
expressa um necessario juizo de razoabilidade e proporcionalidade de condutas
gue, embora formalmente encaixadas no molde legal-punitivo, substancialmente
escapam desse encaixe”

Nesse mesmo sentido, na apreciacdo do HC 123.108, declarou o Ministro
Roberto Barroso:

A aplicacao do principio da insignificancia envolve um juizo amplo, que vai
além da simples afericdo do resultado material da conduta, abrangendo
também a reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que, embora
ndo determinantes, devem ser considerados.

Destarte, o STF desenvolveu quatro condi¢des, cumulativas, para sua
aplicacdo, de tal modo que a apreciagdo concreta da insignificancia do
comportamento ndo fique restrita ao aspecto econémico do prejuizo sofrido pela
vitima, mas seja pautada por uma analise global da conduta e do agente. Tais
preceitos s&do impostos como requisitos objetivos sdo eles: a auséncia de
periculosidade social da acdo; o0 reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; a minima ofensividade da conduta; e a inexpressividade da leséo
juridica provocada. (HC 136.896/MS)

O doutrinador Paulo Queiroz (2015) ainda tece algumas criticas aos tais

requisitos exigidos pelo STF, que para ele soam redundantes:

Mas tais requisitos s@o claramente tautolégicos. Sim, porque, se minima é a
ofensa, entdo a acdo ndo € socialmente perigosa; se a ofensa € minima e a
acao nao perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma € a reprovacao;
e, pois, inexpressiva a lesdo juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas
repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes, argumentando em
circulo.

Conquanto, apenas a presenca desses requisitos ndo € suficiente para a
aplicacdo do principio da bagatela. Para o proprio STF, é imprescindivel ainda uma

verificagdo casuistica do cumprimento dos requisitos subjetivos, quais sejam: o valor
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sentimental do objeto, o seu valor para a vitima, a situagcdo econ6mica dela, além
das circunstancias e o resultado do crime, de forma que seja possivel aferir, de
maneira subjetiva, se a lesdo causada foi efetivamente significativa. (STF HC
97.051, Relalor(a) Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 13.10.2009,
DJe 30.06.2010)

Identificados ambos os requisitos, objetivos e subjetivos, entende-se que tal
principio deva ser aplicado, para que seja evitada a condenacdo indevida e
desnecessaria de uma pessoa que, muito embora tenha causado um dano a um
bem juridico protegido pelo direito penal, em uma andlise conglobada da norma,
praticou um ato que nao teve “significancia” para a ordem juridica. (ZAFFARONI,
2011, p.489)
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3. DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA E O BEM JURIDICO
TUTELADO

Inicialmente, é necessério apontar alguns elementos sobre os Crimes contra a
Administracdo Publica antes de adentrar na problematica central desta pesquisa.
Previstos no Titulo XI, artigos 312 ao 359-H do Cddigo Penal Brasileiro, subdividem-
se em: crimes praticados por funcionario publico contra a administracdo em geral,
praticados por particular contra a administracdo em geral e estrangeira, em licitacdes
e contratos administrativos, além dos crimes contra a administracdo da justica e
contra as finangas publicas.

Estes crimes também podem ser chamados de funcionais. Os crimes
funcionais dentro da classificacdo geral dos crimes estéo inseridos nas categorias
dos crimes proprios ou funcionais. Na categoria dos crimes proprios exige-se uma
gualidade do sujeito ativo que é ser funcionario publico. Ja a dos crimes funcionais
também h& como sujeito ativo o funcionario publico, porém, possui uma subdivisao
em funcional préprio e funcional impréprio. No crime funcional préprio a condicéo de
funcionario publico é essencial para que haja delito, sem essa circunstancia nao
existe crime, como, por exemplo, o crime de prevaricacéo tipificado no artigo 319 do
CP. Ja no crime funcional impréprio, eliminando a condi¢do de funcionario publico, o
delito € desclassificado para um outro de natureza diversa, € o caso do crime de
peculato-furto que, se ausente a qualidade de funcionario publico, havera a
desclassificacéo para crime de furto. (JESUS, 2011, p.257)

Nada obstante, o Codigo Penal conceituou o que € funcionario publico para
efeitos penais. O caput do artigo 327 do CP dispde que “considera-se funcionario
publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo, emprego ou fungao publica”.

Nesse mesmo sentido, o § 1° do mesmo artigo, com redacdo dada pela Lei
n.° 9.983/2000 equipara ao funcionario publico “quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de
servico contratada ou conveniada, para a execucdo de atividade tipica da
Administragédo Publica.”

Na visdo de Rogério Greco (2017a, p.743), essas infracdes sdo mais nocivas

para a populacdo em geral do que o0s outros tipos penais. Porque tais delitos
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conseguem atingir a sociedade indiretamente e promover grandes tragédias, fora os
prejuizos causados a Administracao Publica.

Tais delitos conseguem inclusive afrontar principios administrativos, como o
da Moralidade e o da Impessoalidade, que diante disso influenciam nas orientagdes
jurisprudenciais e doutrinarias.

A moralidade administrativa ndo pode ser confundida com a moralidade
comum. Aquela esté intrinsecamente ligada a funcédo do agente publico e preocupa-
se com o interesse da coletividade. Segundo Fernanda Marinela:

O principio da moralidade exige que a Administracao e seus agentes atuem
em conformidade com principios éticos aceitaveis socialmente. Esse
principio se relaciona com a ideia de honestidade, exigindo a estrita
observancia de padrbes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que
assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na Administracao
Publica. (MARINELA, 2016, p.94)

Ja o Principio da Impessoalidade, com base nessa mesma autora:

O principio da impessoalidade estabelece que a atuacdo do agente publico
deve basear-se na auséncia de subjetividade, ficando esse impedido de
considerar quaisquer inclinacdes e interesses pessoais, proprios ou de
terceiros. A impessoalidade objetiva a igualdade de tratamento que a
Administracdo deve aplicar aos administrados que se encontrem em
idéntica situacdo juridica, representando, nesse aspecto, uma faceta do
principio da isonomia. (MARINELA, 2016, p.87)

Com base nesses principios, 0os agentes publicos sempre devem agir de
forma ética e moral. Além disso, seus atos precisam ser transparentes e previstos
legalmente, para que assim o servico publico seja mais eficiente e, especialmente,

nenhum crime seja cometido.

3.1. Bem Juridico-penal

Toda norma penal incriminadora visa a proteger um bem juridico por meio de
proibicbes de determinadas condutas. Os tipos penais descrevem as acdes que,
caso praticadas, violaram bens juridicos protegidos pelo Estado, e as suas
consequéncias.

A ideia de bem juridico-penal surgiu com a filosofia penal iluminista e com o

nascimento do Direito Penal moderno. Essa filosofia penal iluminista possuia como



25

premissa a garantia dos bens individuais diante da discricionariedade judicial e da
magnitude das penas. De tal forma, formulou-se um sentido material de delito: uma
“violagdo de um direito subjetivo variavel, de acordo com a alteragdo da espécie
delitiva e pertencente a pessoa ou ao Estado”. (PRADO, 2019b, p.21). Nesse
contexto, o direito subjetivo configura-se como um eficaz instrumento para garantir a
liberdade do cidad&o frente ao arbitrio penal estatal.

Johann Birnbaum é apontado como o elaborador do conceito de bem juridico-
penal que se afasta dessa perpectiva iluminista, respaldada pelos pensamentos de
Feuerbach. Para Feuerbach, o crime seria uma afronta ao direito subjetivo,
dependente dessa forma a um principio material, a manutencdo da liberdade
individual. Era uma maneira de definicdo da incriminagéo e do juizo estatal, visto que
o delito deixa de ser entendido como uma leséo de um dever para com o Estado. De
maneira diferente, Birnbaum passa a julgar o crime como sendo uma ofensa a bens
juridicos. (TAVARES, 2002, p.183)

Desta feita, € possivel assentar que Birnbaum foi quem substituiu o0 conceito
de direito subjetivo pela nocdo de bem juridico penal e identificou a
indispensabilidade para o Direito Penal de um bem intrinsicamente ligado a uma
realidade valiosa para o individuo ou a sociedade e que pudesse ser lesado pela
acao criminosa. (TAVARES, 2002, p.184)

Ja Karl Binding, representante do positivismo juridico, considera o bem
juridico um pré-requisito formal da norma incriminadora, traduzindo o delito no dano
a um direito subjetivo do Estado. Determina uma relacdo entre as normas e 0s bens
juridicos, em virtude das agressdes aos direitos subjetivos apenas se produziriam
guando atingissem bens juridicos. Sendo assim, o bem juridico é contemplado como
um objeto valorado pelo legislador, e o poder estatal o responsavel pela sua
protecdo. A norma seria entdo a instituidora do bem juridico-penal. (TAVARES,
2002, p.187)

Na visdo de Franz von Liszt, também conectado a heranca positivista, 0 bem
juridico seria o nucleo da teoria do delito e um interesse juridicamente protegido,
independentemente do desejo do legislador. Assim, o interesse do qual se gera o
bem juridico é anterior a norma, se encontra hum momento precedente, sendo
aguardado que a norma o0 abarque devido a sua essencialidade dentre os anseios
humanos. O bem juridico subsiste enquanto fenébmeno desvinculado da norma

penal, uma criagdo da experiéncia humana e imprescindivel para o individuo
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particular e para toda a sociedade. O seu aspecto positivista fica por conta da
caréncia de regras que proporcionem o julgamento ou a contencdo da selecao de
um certo bem pelo legislador como objeto de protecéo. (TAVARES, 2002, p.188)

No comeco do século XX, desponta a ideia neokantista do bem juridico, fruto
de uma releitura da obra de Immanuel Kant. Observa-se a substituicdo da nocao de
pessoa (individuo) pela no¢do de conjunto, que apesar de retratada como baseada
em um juizo isento e normativo puro € permeada de um evidente carater autoritario.
Verifica-se a superacao do conceito material de bem pela concepc¢éo de valor, nao
de um valor individualista, mas de um valor culturalista, demonstrado nas proibi¢coes
da norma. (TAVARES, 2002, p.189)

Logo apos a Segunda Guerra Mundial, ha uma revalorizagdo do sentido de
bem juridico, na logica de se apontarem os limites da intervencéo penal. As duas
principais vertentes tedricas que surgiram foram as socioldgicas e as constitucionais.
(SILVEIRA, 2003, p.48)

Inicialmente, as teorias sociolégicas apresentam variadas concepcoes;
geralmente, buscam identificar o conteddo do bem juridico a partir do dano social.

No entanto, Régis Prado (2019b, p.51) assevera que:

nenhuma teoria socioldgica conseguiu formular um conceito material de
bem juridico capaz de expressar ndo s6 o0 que é que lesiona uma conduta
delitiva, como também responder, de modo convincente, por que uma certa
sociedade criminaliza exatamente determinadas comportamentos e nao
outros.

Posteriormente, na atual fase da ciéncia juridica, a valoracao
constitucionalista ¢ um juizo ao qual todos os setores do Direito devem ser
submetidos, em especial o penal. Desta feita, € imprescindivel que o bem juridico
penalmente tutelado tenha, ao menos implicitamente, respaldo na ordem
constitucional, sob pena de faltar-lhe decéncia juridica. Assim, tem-se como
impensavel a tutela penal de bens ndo consagrados constitucionalmente como
objeto de protecdo juridico-penal, ou, por outro lado, que colidam com os valores
sob a égide da Carta Maior. (BIANCHINI, 2002, p.43)

Destarte, as teorias constitucionais do bem juridico buscam instituir critérios
capazes de limitar a atividade legiferante em matéria penal. Por certo, Régis Prado
(2019Db, p.85) realca que:
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“(...) o proprio conteudo liberal do conceito de bem juridico exige que sua
protecdo seja feita tanto pelo direito penal como ante o direito penal.
Encontram-se, portanto, na norma constitucional as linhas substanciais
prioritrias para a incriminagdo ou nao de condutas. (...) A conceituacéo
material do bem juridico implica o reconhecimento de que o legislador eleva
a categoria de bem juridico o que ja na realidade social se mostra bem
como um valor. Esta circunstancia é intrinseca a norma constitucional, cuja
virtude ndo é outra que a de retratar o que constitui os fundamentos e os
valores de uma determinada época. Nao cria valores a que se refere, mas
se limita a proclama-los e dar-lhes um especial tratamento juridico”.

As teorias constitucionais do bem juridico sdo distinguidas em: teorias
constitucionais amplas e teorias constitucionais de carater restrito. A diferenca entre
elas é basicamente quanto a maneira de vinculagdo da norma constitucional: para
as primeiras, a Constituicdo serve de critério para o reconhecimento dos bens
juridicos, sem, no entanto, ser taxativa; para as segundas, 0 texto constitucional
determina, efetiva e taxativamente, que bens juridicos devem ser penalmente
tutelados. (PRADO, 1996, p.44)

Alice Bianchini (2002, p.44) resume 0 conceito das teorias constitucionais

amplas nestes termos:

a Constituicdo seria utilizada como parametro de legitimacdo da lei penal,
porém, sem exaurir-se na protecdo Unica e exclusiva dos bens nela
albergados. Nesta perspectiva, outros, mesmo que ndo mencionados
diretamente pela Constituicdo, poderiam ser criminalizados. Para tanto,
exige-se como condi¢do, a inexisténcia de antagonismo entre o bem
protegido e a ordem constitucional. Ampla margem de liberdade, pois, é
concedida ao legislador na sua tarefa criminalizadora. Esta liberdade é
regrada por principios como o da necessidade, o0 do merecimento e a ordem
constitucional.

As teorias constitucionais restritas, nas palavras do professor Régis Prado
(1996, p.45):

orientou-se firmemente e em primeiro lugar pelo texto constitucional em
nivel de prescrigbes 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.

Essas teorias buscam conciliar, de um lado, os direitos do agressor que serao
restringidos; e, de outro, os direitos da vitima e da sociedade. Desse jeito, 0 primeiro
somente podera ter seus direitos e garantias fundamentais restringidos quando

houver sido atacados direitos igualmente fundamentais da segunda. Assim, a
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aplicagéo da lei penal, por ser restritiva de direitos e liberdades, somente se justifica
guando se destinam a tutelar os valores abrangidos na CF/88. (BIANCHINI, 2002,
p.47)

Por fim, em decorréncia da norma penal possuir como finalidade o controle
social, faz-se necessario a sua comunicagcdo constante a todos, acerca das
imposicdes e proibicdes que deverdo ser aceitas e atendidas pelos membros da
comunidade para evitar as perturbacdes do sistema. Segundo os ensinamentos do
professor Juarez Cirino (2012, p.56), o bem juridico é o critério de criminalizacédo
porque constitui 0 objeto de protecdo penal. Como exemplos de bens juridicos

tutelados pelo Direito Penal, tém-se: a vida, o patrimonio e a liberdade.

3.1.1. Classificagdo do Bem Juridico

Numa sociedade complexa e altamente conflituosa, um nimero crescente de
atividades atinge, de um lado, os cidaddos particulares, mas, de outro, também a
coletividade, grupos de pessoas cujas relacdes apresentam peculiaridades e uma
importancia incomum. Diante desta situacdo diferentes tipos de bens juridicos
acabam surgindo.

O autor Gianpaolo Poggio Smanio (2000, p.216) propbe a seguinte
classificacdo de bens juridicos penais: o primeiro de natureza individual, "sdo os
referentes aos individuos, dos quais estes tém disponibilidade, sem afetar os demais
individuos. S&o, portanto, bens juridicos divisiveis em relacdo ao titular®. Por
exemplo: a vida, a incolumidade fisica e o patriménio; o segundo de natureza
coletiva, "que se referem a coletividade, de forma que os individuos ndo tém
disponibilidade sem afetar os demais titulares do bem juridico. S&o, dessa forma,
indivisiveis em relacdo aos titulares". Seriam aqueles de vontade publica. Como a
protecdo a incolumidade publica e a paz publica; e o terceiro de natureza difusa,
"que também se referem a sociedade em sua totalidade, de forma que os individuos
nao tém disponibilidade sem afetar a coletividade. Sao, igualmente, indivisiveis em
relacdo aos titulares". Neste caso, trazem um litigio social que contrapdem diversas
classes dentro da sociedade. O meio ambiente, salude publica e a economia popular,
por exemplo.

Em resumo, a distincdo entre os bens juridico-penais de natureza individual e

os de natureza coletiva e difusa é que estes sdo indivisiveis em relagéo aos titulares
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e os detentores ndo tém disponibilidade, enquanto os primeiros séo divisiveis quanto
aos seus possuidores e as pessoas tém disponibilidade.

No que diz respeito aos bens juridicos de natureza difusa ha uma
conflituosidade social que contrapbéem os grupos dentro de uma sociedade. Por
exemplo, é o que ocorre com a protecdo ao meio ambiente e as relagbes de
consumo, questbes em que h& polos opostos, geralmente, representados pelo
embate entre pessoa juridica de direito privado e populacdo civil na tutela ao meio
ambiente, e pela contenda entre fornecedores e consumidores na protecdo das
relacdes de consumo. Tal ndo acontece com os bens juridicos coletivos em sentido

estrito.

A infracdo contra uma norma (moral ou ética) ndo podia ser suficiente para
explicar uma conduta como criminosa, sendo, primeiramente, a prova de
gue esta conduta lesiona interesses reais de outros homens, precisamente
“bens juridicos”. [...] A repreensao a violagdo de uma norma (moral ou ética)
ndo pode ser suficiente ao legislador como fundamento da conduta humana
merecedora de pena. Ele precisa antes provar a lesdo de um bem juridico:
apresentar uma vitima desta conduta e indicar quanto a esta a lesdo de
bens, de interesses. (HASSEMER, 2005, p.56)

Ainda sobre os interesses difusos, inexiste uma ligacdo associativa entre 0s
titulares, mas sim uma relacdo fatica entre eles, que ndo sao determinadas
individualmente. Outro aspecto é a indivisibilidade do bem, ndo comportando a
partiiha entre os titulares que, apesar de pertencer ao todo, nunca sera
exclusivamente de um individuo.

Os bens juridicos coletivos em sentido estrito decorrem de um ajuste coletivo
em que ha uma unanimidade social pela protecdo. O conflito que aqui pode
acontecer € entre o Estado, responsavel pela “persecutio criminis” ao infrator da lei
penal, ou seja, a pessoa que com sua acao lesiona o bem juridico penal coletivo.
(CRUZ, 2019)

3.1.2. Func¢des do Bem Juridico

Para este trabalho, merece destaque também as funcbes do bem juridico.
Segundo Luiz Regis Prado (2019b), essas func¢des surgiram por meio de um
processo evolutivo ético e moral. Com base no autor, aquelas vistas como mais

importantes sao:
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a) Funcdo dogmética: é uma funcdo doutrinaria de reconhecimento do
sistema penal vigente, ou seja, ela valoriza o papel central que ocupa o bem juridico
na formacao do delito, e sua consideracdo de modo predominantemente objetivo.
(PRADO, 2019b, p.44) Em inUumeros momentos o bem juridico se oferece como uma
cunha epistemoldgica para a teoria do crime. (BATISTA, 2007, p.96)

b) Funcéo garantista ou limitadora: o bem juridico € construido como conceito
limite na extensdo material da norma penal. Sobre essa funcgéo, informa-se que o
legislador é formalmente livre de penalizar ou ndo uma conduta, mas nao
fundamentalmente € arbitro da sua escolha. (PRADO, 2019b, p.44)

c) Funcao teleoldgica ou interpretativa: entende-se como um critério de
interpretacéo dos tipos penais, que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de
protecdo de certo bem juridico. Envolve compreender o real sentido do tipo legal
abstratamente previsto. (PRADO, 2019b, p.45)

d) Funcéo de orientacdo politico-criminal: procede numa visdo metajuridica
gue utiliza o conceito de bem juridico como parametro de certas especificacdes
conducentes no plano da politica criminal. Logo, o conceito de bem juridico funciona
como medida de legitimacdo da norma penal, indicadora das valoracbes que
presidirdo a selecéo do legislador. (PRADO, 2019b, p.45)

e) Funcédo individualizadora: como condicdo de medicdo da pena, no
momento de sua definicdo, considerando a gravidade do dano ao bem juridico.
Segundo Roberto Garofoli, citado por PRADO (2019b, p.45), essa funcdo também
pode ser considerada uma funcéo garantidora, baseada em reavaliar a real ofensa a
um interesse digno de tutela, validando assim a incriminagdo de uma acéo na Gtica
de um Direito Penal do fato.

f) Funcao sistematica ou classificatoria: como peca decisiva na formacéao dos
capitulos da parte especial do Cddigo Penal. Os titulos da parte especial sao
organizados com alicerce no critério do bem juridico em cada caso pertinente, visto
gue o bem juridico se encontra no ponto central de todos os tipos penais do
ordenamento juridico e sendo uma imposicao para o legislador orientar sua atividade
na protecdo destes bens. Em resumo, com base nos ensinamentos de Mario
Romano, citado por PRADO (2019b, p.45), essa fungdo surge como guia a reunido
dos delitos em uma ordem legal que representa uma hierarquia de principios.

g) Funcéo Critica: por fim, ttm-se essa funcdo que se manifesta no campo do

Direito, na medida em que, a partir da identificacdo do bem juridico, se pode indagar
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0 porqué de a opcao legislativa ter se dado na escolha daquele bem juridico e ndo
de outros. Investigando dessa forma as finalidades do legislador, tendo como base o
objetivo do Direito Penal. Nos ensinamentos de BATISTA (2007, p.96):

Numa sociedade de classes, os bens juridicos hao de expressar, de modo
mais ou menos explicito, porém inevitavelmente, os interesses da classe
dominante, e o sentido geral de sua sele¢do sera o de garantir a reproducao
das relacbes de dominacdo vigentes, muito especialmente das relacdes
econdmicas estruturais.

Diante o demonstrado nesse capitulo, infere-se que a funcao elementar do
bem juridico é a de delimitar a norma penal e de garantir a dignidade do individuo
perante o Estado.

Assim sendo, a presenca do bem juridico ndo deve ser vista como
proporcionadora da incriminagdo ou criminalizagdo, mas ao contrario, deve ser
observada como um limitador que impeca o surgimento de um cenario onde néo
haveria seguranca juridica, composto por um Direito Penal de politicas autoritarias e
em que o bem juridico se encontraria longe do seu real significado e de suas

verdadeiras funcoes.

3.1.3. O Bem Juridico dos Crimes contra a Administracao Publica

Nos Crimes contra a Administracdo Puablica, o bem juridico visado €, em uma
visdo mais ampla, a propria Administracdo Publica e o seu patriménio, o interesse
coletivo e a moral administrativa, conceito este que apareceu pela primeira vez em
um dispositivo legal no ano de 1930 no Decreto n° 19.398 e recebeu destaque
posteriormente na Constituicdo Federal de 1988. (PINTO, 2019)

Sob uma perspectiva mais restrita, pode-se defender a ideia de que o bem
juridico tutelado por esses tipos penais € a integridade do funcionamento da
Administracdo Publica e a confianca nesta. Visto que, tais crimes causam uma
guebra da igualdade e lisura que tem que haver nos processos de participacao
social.

Nesse enredo, o Principio da InsignificAncia surge com a finalidade de
analisar o grau de exposicdo, de ofensividade, ao qual foi submetido um bem

juridico resguardado na pratica de uma conduta que, em regra, é proibida. No
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entanto, quando se trata de um ato que atente contra a Administracdo Publica,
observa-se uma divergéncia dos tribunais superiores na aplicagéo desse principio.

Observemos dois julgados do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. PECULATO. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL:
ATIPICIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. BEM JURIDICO
TUTELADO: A ADMINISTRAGCAO PUBLICA. INAPLICABILIDADE. ORDEM
DENEGADA.

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

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

3. Trata-se, na hipotese, de crime em que o bem juridico tutelado é a
Administracdo Publica, tornando irrelevante considerar a apreensédo de 70
bilhetes de metr6, com vista a desqualificar a conduta, pois o valor do
resultado ndo se mostra desprezivel, porquanto a norma busca
resguardar ndo somente o aspecto patrimonial, mas moral da
Administracao.

4. Ordem denegada.

(STJ. HC: 50863/PE. Relator: Min. Hélio Quaglia Barbosa. Sexta Turma.
Julgamento: 04/04/2006. DJe: 26/06/2006).

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

1. Nao se admite, em regra, a aplicac@o do principio da insignificancia aos
delitos praticados contra a administracdo publica, haja vista buscar-se,
nesses casos, além da protecdo patrimonial, a tutela da moral
administrativa.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ. AgRg no Ag: 1105736/MG. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis
Moura. Sexta Turma. Julgamento: 07/12/2010. DJe: 17/12/2010).

A época destes julgados, inobstante o entendimento no STJ no sentido do
nao cabimento de incidéncia do principio da bagatela aos crimes contra a
Administracdo Publica, por atentar contra a moral administrativa, o STF chegou a

proferir pensamento na direcdo contréria:

Habeas Corpus. 2. Ex-prefeito condenado pela préatica do crime previsto no
art. 19, Il, do Decreto-Lei 201/1967, por ter utilizado maquinas e caminhdes
de propriedade da Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de sua
residéncia. 3. Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. 4.
Ordem concedida.

(STF. HC: 104286/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes. Segunda Turma.
Julgamento: 03/05/2011. DJe: 20/05/2011).
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Habeas Corpus. 2. Subtracdo de objetos da Administracdo Publica,
avaliados no montante de R$ 130,00 (cento e trinta reais). 3. Aplicacéo do
principio da insignificancia, considerados crime contra o patriménio
publico. Possibilidade. Precedentes. 4. Ordem concedida. (HC 107370,
Relator: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 26/04/2011,
DJe: 21/06/2011).

Nesse sentido, o Desembargador do Tribunal Regional Federal, 32 Regido,
José Lunardelli, no julgamento do ACr 3195-50.2003.4.03.6181/SP, entendeu que a
posicao de ndo aplicar o principio da insignificancia nessas situacdes, pelo motivo
do bem juridico tutelado ndo ser somente o patrimdnio, mas também a moralidade
da Administracao Publica ndo pode ser admitido de maneira dogmatica, devendo ser
verificado as circunstancias particulares de cada caso, com base na plausibilidade,
na justica e na propria razdo da norma.

Corroborando com essa ideia, CAPEZ (2020, p.86) ensina que:

Com relacdo a aplicacéo desse principio, nos crimes contra a administracéo
publica, ndo existe razdo para negar incidéncia nas hipéteses em que a
lesdo ao erario for de infima monta. E o caso do funcionario publico que
leva para casa algumas folhas, um punhado de clipes ou uma borracha,
apropriando-se de tais bens. Como o Direito Penal tutela bens juridicos, e
ndo a moral, objetivamente o fato serd atipico, dada a sua irrelevancia.

Entretanto, isso ndo quer dizer que a moralidade da Administracdo Publica
deva ser ignorada. E entendimento pacifico que a Administracdo e os agentes
publicos precisam basear-se em principios éticos e morais, como previsto na Carta
Magna. Questiona-se apenas o fato de que, se o bem juridico atingido for a
moralidade, ndo ha possibilidade de aplicabilidade dos principios penais. Porém,
falar que nado existe dano irrelevante a moralidade afronta a proporcionalidade e a
razoabilidade, uma vez que possibilita a correlacdo entre uma pessoa que furtou
uma folha de papel em branco e uma pessoa que rouba dinheiro publico. A
aplicacdo da insignificancia mostra-se, assim, como uma resposta para evitar o
injusto.

Destarte, seguir a linha de raciocinio do STF é o mais coerente. Cumpre
destacar a necessidade da concepcdo de um posicionamento jurisprudencial
homogéneo, de maneira que se evite uma situacdo de inseguranca juridica. Todavia,
dispensar a sancdo penal ndo quer dizer que a pessoa nao possa ser penalizada de

outro meio pelo crime. Reforga-se que existem diversos caminhos mais razoaveis
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para sancionar a lesdo causada, preservando, assim, a dignidade da pessoa
humana.

Por consequéncia, revela-se importante observar o aspecto subsidiario do
Direito Penal, podendo uma pena administrativa ou de natureza juridica diversa ser
posta e apresentar um resultado mais justo ao caso concreto, de modo que mesmo
ndo sendo aplicada a sancao penal, a pessoa pague pelo ilicito cometido e, em
embargo, ndo venha sofrer consequéncias além do dano causado.
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4. REFLEXOS DO EXPANSIONISMO PENAL

O fato de a moral administrativa ser considerado bem juridico a ser tutelado e
gue merece maior protecao do Estado € reflexo direto do processo expansionista do
Direito Penal pelo qual o ordenamento juridico-penal brasileiro tem passado nos
altimos anos.

Novos bens juridicos penais vém surgindo por conta de realidades que antes
ndo existiam ou que ndo eram criminalizadas, intituladas por Silva Sdnchez (2013,
p.33) de “novos interesses ou novas valoragdes de interesses preexistentes”. Nesse
contexto, o Direito Penal comecgou a preocupar-se com matérias que em momentos
anteriores nao eram de seu interesse.

Nesse cenario, 0s principios penais da Intervencdo Minima e da
Fragmentariedade sao mitigados e precedentes surgiram impossibilitando a
aplicagdo do Principio da Insignificancia. Porém, ha casos em que a rejei¢cdo do
principio em comento por conta do argumento sustentado pelo Superior Tribunal
resulta em desproporcionalidades que nao deveriam ser admitidas no mundo

juridico.

N&o é infrequente que a expansdo do Direito Penal se apresente como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que biscaria no
permanente recurso a legislacdo penal uma (aparente) solucdo facil aos
problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico (isto é, ao da declaragéo
de principios, que tranquiliza a opinido publica) o que deveria resolver-se no
nivel de instrumentalidade (da protecio efetiva). (SILVA SANCHEZ, 2013,
p.29)

Exemplificando, em relacéo ao crime de Corrupcao Passiva (art. 317, do CP),
o professor Guilherme Nucci (2020, p.1453-1454) possui a concepcao de que é
plenamente possivel a aplicacdo do principio. Para ele, pequenos mimos ou
lembrancas entregues a funcionarios publicos, por exemplo, em datas
comemorativas como Réveillon, Natal e Pascoa, ndo configuram conduta
penalmente relevante, ndo sendo suficiente para caracterizar o tipo penal da
corrupgédo passiva.

Os crimes contra a Administracdo publica, assim como as outras infracdes de
indole difusa (ou coletiva) e causadoras de perigo abstrato deveriam ser tuteladas

pela prépria Administracdo Publica, por meio de um sistema juridico de garantias
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materiais e processuais mais flexiveis, sem risco da privacdo de liberdade do
infrator.

Para Hassemer (2008), esta seria a melhor maneira de combater a
criminalidade moderna, responsavel pelos crimes repletos de novos contornos,
condutas delitivas que demandam tratamento mais amplo e célere. Esse caminho
evitaria a impunidade e a sua transformacdo do Direito Penal em uma figura

meramente simbdlica.

Esse sistema poderia ser chamado de “Direito interventivo”, como forma de
expressar seu interesse preventivo e sua pertinéncia com situacdes de
grandes riscos e ameagas. Ele substituiria o Direito Penal nas areas em que
este sO poderia ser empregado ao preco de renunciar a suas condicdes
vitais. (HASSEMER, 2008, p.314)

N&o se pode confundir essa ideia com o abolicionismo do Direito Penal.
Ambos discutem a sua legitimidade, porém de formas e perspectivas diferentes. O
primeiro (direito penal minimo) propde a diminuicAo do ambito da intervencéo
estatal, enquanto o segundo (abolicionismo), a total exclusdo de tal instrumento de
controle. A nocao garantista do Direito Penal incentiva justamente o direito penal
minimo, a diminuicdo da intervencdo do estado em contrapartida ao aumento das
garantias do cidadao. (CUNHA, 2020, p.43)

Sintetizando, o Estado Democratico de Direito necessita imperiosamente de
um movimento oposto ao de expansao do Direito Penal e as competéncias da
Justica Penal, em que prevalecem os sentimentos de vinganca apoiados na opinido
publica e na midia sensacionalista. Tal senso direciona uma correta compreensao
de que uma democracia efetiva exige uma maior protecdo dos direitos dos cidadaos
e, de outro lado, um maior controle dos deveres do Estado. (TOLEDO; ASSIS, 2015,
p.263)

Resta demonstrado que o Direito Penal tem se distanciado de seus principios
constitucionais, como ultima ratio. Passou a ter alcance punitivo antes mesmo da
efetiva necessidade de protecdo de bens juridicos, de maneira preventiva a evitar
uma ofensa futura, o que deveria ser responsabilidade da Administracéo publica, ou
seja do Direito Administrativo.

Certamente h& duvidas entre o que deve ser protegido pelo Direito Penal e o

gue deve possuir protecao administrativa.
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Dessarte, mostra-se basilar definir de maneira distinta as fungdes do Estado e
estabelecer os limites constitucionais do objetivo do Direito Penal, para que assim
nao se distancie das suas finalidades.

Entende-se que o Direito Penal deve se manter focado na tutela do “ndcleo
duro”, isto €, as lesdes ao bem juridico mais danosas a sociedade e ao Estado.
Deixando para outro ou até um novo ramo do direito, atuar preventivamente em
novos delitos, bem como atuar, de forma rapida e eficiente, na repressao dos ilicitos

praticados.

4.1. Da “Administrativiza¢ao” do Direito Penal

Em matéria de crimes contra a Administragdo Publica, o controle
administrativo sobre as atividades dos particulares revela-se mais intensa. Muitos
desses séo classificados como crimes de perigo abstrato, ou seja, se consumam
com a mera situacao de risco a que fica exposto o objeto material do delito, séo
utilizados de forma subsidiaria, para suprir lacunas deixadas pelo tratamento ineficaz
das normas administrativas ou, por vezes, como sancdo a violacdo do controle
administrativo primario. (CUNHA, 2020, p.223)

Assim sendo, a simples quebra de um regulamento administrativo adquire
grande importancia, desde que seja insuficiente a sancdo administrativa,
justificando-se uma intervencao penal.

Ao se emaranhar as esferas, o Direito Penal assume a funcdo de suporte na
gestdo ordinaria da Administracdo Publica. Deste modo, o direito penal torna-se
instrumento de politicas publicas, sob um olhar puramente funcional, ajudando o
governante a realizar seu plano de administracédo, independentemente da presenca
de uma conduta apta a causar ofensividade a bem juridico relevante. (SILVEIRA,
2006, p.143)

Manifesta, a vista disso, a ilegitimidade do processo de “administrativizacao”
do Direito Penal, ja que a sua missdo se restringe exclusivamente a protecédo de
bens juridicos relevantes diante de graves ofensas. Ademais, representa
distintamente a inconstitucionalidade do uso exagerado da repressdo penal na
instancia administrativa.

N&o ha aqui uma defesa de auséncia do Direito Penal nesta esfera. Somente

se analisa uma reformulacéo desta aplicagéo, preservando a sanc¢ao penal aquelas
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condutas que ofendam bens juridicos, ainda que estas acbes se encontrem no
ambito de acao do Direito Administrativo.

Neste interim, pode-se concluir que novas nuances séo atribuidas ao Direito
Penal com a finalidade de suprir os anseios da sociedade por seguranca. O estudo
neste capitulo dirige-se, entédo, a utilizacdo do aparato penal no combate dos novos
riscos e na garantia de um sentimento de seguranca dos cidadaos.

Diante disso, surge uma politica de modificacdo institucional, que inclina para
uma expansao do campo de atuacdo penal a partir de determinadas linhas, quais
sejam: a protecao penal de bens juridicos supraindividuais; a antecipacéo da tutela
penal aos crimes abstratos e delitos cumulativos; e a atribuicdo de responsabilizacao
criminal as entidades coletivas. (ARAUJO, 2011)

Instaura-se um conflito sobre qual tendéncia politico-criminal seria mais
adequada para o tratamento dos novos fatos, visto que, por um lado, o Direito Penal
Classico nédo consegue resolver de maneira satisfatorio os contratempos modernos
apresentados pela sociedade do risco e, por outro lado, as adaptacdes deste direito
as novas metas politico-criminais implicam um confronto direto com os principios
garantistas tradicionais. (MACHADO, 2005, p.156)

4.2. Do Direito de Intervencao

Em frente dos novos riscos surgidos hodiernamente, cresceu o sentimento de
medo da populacao e, consequentemente, a demanda por maior atuacédo do aparato
criminal. Por esse motivo, os legisladores utilizam de artificios juridicos encenando
proteger a sociedade. A partir dai novos tipos penais sdo criados, endurecendo o
tratamento conferido aos acusados em geral, aumentando as penas, restringindo
direitos e garantias individuais, além de outras medidas que, substancialmente, néo
representam quaisquer perspectivas reais de mudancas no quadro social.
(OLIVEIRA, 2008)

Atualmente, é possivel observar a utilizacdo frequente da face simbélica do
Direito Penal, caracterizada por ferramentas inlteis ao combate das novas formas
de infragBes. Pois, seguindo essa tendéncia, o importante é manter um grau de
tranquilidade na opinido publica, apoiado apenas na impressao de que o legislador
se encontra preocupado com o delito. Compondo a ilusdo de que os problemas

foram solucionados.
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Hassemer informa que a utilizagdo do Direito Penal como método de
transformagé&o social e de salvaguardar o futuro da sociedade fere, manifestamente,
0s principios garantistas. Ele deixa de realizar sua funcéo de tutelar unicamente os
bens juridicos concretos, para executar vagas e imprecisas atribuicdes promocionais
ou simbdlicas. O autor afirma também que, hoje, no Direito Penal do risco, ocorre o
oposto, este aparece como instrumento da politica criminal. (HASSEMER, 1994,
p.49)

Conforme o supramencionado penalista, o Direito Penal deve limitar-se a
proibicdo de agdes individuais que causem lesao ou perigo real de lesdo a um bem
fundamentalmente individualista, ndo sendo de sua seara propiciar a seguranca das
geracdes seguintes ou a diminuigdo social dos riscos e do sentimento de medo
instaurado na populacéo.

Por esta dura linha de argumentacéo desdobra-se a forte posicdo deste autor
inversa ao aumento da tutela penal aos bens juridicos supraindividuais e as novas
situacOes decorrentes da sociedade de risco, para 0s quais cabe lancar mado de
outro ramo juridico, criado especialmente para tal pretensdo, chamado “Direito de
Intervencao”. (HASSEMER, 2008)

Compondo-se somente por delitos de lesdo, ou de perigo concreto, assim
considerado na medida em que o perigo de ofensa, de especial gravidade,
apresentar-se evidente em relacdo a bens juridicos individuais, admitindo,
excepcionalmente, a tutela de bens supraindividuais quando estritamente ligados ao
individuo, a exemplo dos crimes contra a incolumidade publica. Tudo isso com
observacdo de normas de imputacdo de responsabilidade pessoal e dos principios
garantistas, como o da insignificancia, o da lesividade, o da subsidiariedade e o da

fragmentariedade.

O objetivo do Direito de Intervencao é buscar solu¢bes fora do Direito Penal,
gue possam liberar o Direito esta Ultima area das demandas inatingiveis
(em seu ponto de vista) que se lhes apresentam. Especialmente, para
abordar com mais propriedade algumas caracteristicas hoje incompativeis
com o sistema repressor com o0 gqual contamos — como a acessoriedade
administrativa das leis penais, a alta e seletiva cifra negra da criminalidade
contra bens juridicos coletivos, o déficit de execugéo, e as dificuldades de
imputacdo pessoal de responsabilidade — tendo em vista a crescente
criminalidade de empresa. (OLIVEIRA apud HASSEMER, 2012, p.49)

Ao lado da descriminalizagcdo de algumas condutas, indispensavel para

reducdo do direito penal a um nacleo minimo de protecdo, despontaria um sistema
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de direito novo, aplicavel pela Administragdo Publica — tribunais administrativos — e
livre das rigorosas exigéncias principiologicas e das formalidades para atribuicdo de
responsabilidade. Mais apto, portanto, a lidar com as situacdes e as necessidades
da sociedade de risco.

O Direito de Intervencéo seria uma das opg¢des no controle da criminalidade
moderna. Situado entre o Direito Penal e o Direito Administrativo, com uma
diminuicdo no nivel de garantias individuais e com novas formas procedimentais
mais concisas, porém, sem a interferéncia das pesadas sancdes do Direito Penal,
em especial, as penas privativas de liberdade. Orientado por uma intervencao
precoce, ou seja, pelo perigo e ndo pelo dano, posto que, frente a neocriminalidade,
a espera da ocorréncia do dano, pode ser tarde demais para a tutela do bem
juridico, em razéo de sua magnitude. (MACHADO, 2005, p.197)

Pode-se concluir que essa mudanca nao significa um afastamento de bens
juridicos sociais ou coletivos por parte do ordenamento juridico, visto que esses
bens permanecerdo com o status de bem juridico penalmente relevante. Acontecera
somente uma selecdo, filtragem dos tipos penais que os protegem.

Considerando, ademais, que os ilicitos com menos importancia, que nao sao
dotados de dignidade penal, migrardo em direcdo a um outro ramo juridico, que néo
usara a pena de prisdo, ndo havera necessidade da manutencdo de todas as
garantias individuais, flexibilizando, inclusive, as regras de imputacdo de
responsabilidade, resultando, inevitavelmente, num sancionamento de natureza nao
penal, com perspectivas otimistas em relacéo a sua agilidade e eficacia.

Deve-se ter em mente que o Direito Penal é apenas um dos meios de
controle social, nem sempre necessario (dignidade penal), nem sempre eficaz
(idoneidade e caréncia de tutela), mas, sem davida, sempre o mais grave. (SICA,
1998, p.16)

Na relacdo entre o controle administrativo e o Direito Penal, deve haver uma
relativa independéncia, através de um funcionamento alternativo. Em que, seria
optado pela seara administrativa no que concerne a assuntos afetos a area de
menor relevancia penal, com a sua consequente descriminalizacdo, ao passo que a
atuacao penal concentrar-se-ia aos casos extremos em que a san¢ao administrativa
nao se afigurar suficiente.

Dispondo de uma finalidade repressiva e, ao mesmo tempo, assecuratéria de

tutela dos novos bens juridicos supraindividuais, esse sistema misto necessitaria de
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julgamentos por tribunais administrativos, como proposto por Reale. (REALE, 2006,
p.42)

O grande beneficio com essa transformacao para o combate contra os ilicitos
administrativos consiste na possibilidade de atuac&o preventiva, antecipando-se ao
dano, através de tipos abertos, tipos de perigo abstrato e por acumulacéo, além da
oportunidade de imputacdo de responsabilidade sem a necessidade de se
comprovar a existéncia de dolo ou culpa, bastando a mera ocorréncia fatica da acéo
prevista na norma. Na esfera administrativa, dessa maneira, a responsabilidade
objetiva torna-se possivel, inclusive, com a inversdo do 6nus da prova para o
acusado.

N&o obstante, o legislador insiste em utilizar o Direito Penal, excedendo os
limites, passando por cima de garantias fundamentais e causando anomalias
processuais e materiais. O efeito simbdlico do langamento da pena acaba por
produzir efeito reverso do desejado. Causa inoperatividade e seletividade do sistema
punitivo, desmoraliza os Orgdos de persecucdo penal, gera sentimento de
impunidade e acaba por prejudicar a atuacdo penal naquelas areas em que ele se

faz efetivamente necessario.

4 3. Direito Administrativo Sancionador

Revisitando um pouco a realidade da Administracdo Publica brasileira, esta
constitui-se de um acumulo de adversidades, vale dizer, desorganizada,
desestruturada, desmoralizada, sensivel as influéncias politicas e econémicas, onde
interesse publico e privado se confundem. Tudo sob a regéncia de um sistema
corrompido que resulta no sucateamento do patriménio publico em grandes
proporcgoes.

Como ja observado, sob o prisma da politica criminal minimalista, de
intervencdo minima, o direito penal apenas deve ser acionado se comprovada a
lesividade real de um bem juridico, impondo-se a producdo de um dano ou de um
perigo concreto de dano de forma considerada, capaz de atingir as condicdes
comunitarias essenciais ao livre desenvolvimento e realizagdo da personalidade do
individuo.

A realizacdo de um processo de descriminalizagdo ocorre para aquelas

condutas que ndo possuem com suficiente mérito para ostentar a categoria de ilicito



42

penal, vale dizer, para aquelas condutas que nao sejam merecedoras de tutela penal
ou néo apresentem necessidade de pena. (GOMES, 2002, p.66)

Assim, como ja analisado neste trabalho, o processo de “administrativizagao”
de ilicitos penais acarretaria a mitigacdo de garantias individuais, sugere-se que,
apos o procedimento de descriminalizacdo, procedesse a jurisdicionalizacdo do
campo mais relevante dos ilicitos penais descriminalizados, criando-se uma espécie
de direito, denominado pela doutrina, dentre outras formas, como “Direito
Sancionador Judicial”.

O Direito Sancionador Judicial se situa entre o Direito penal e o Direito
administrativo, ou seja, esta fora do Direito penal e do Direito administrativo,
mantendo com eles apenas alguns pontos de interconexdo. (NUNES, 2016)

Também chamado de Direito Administrativo Sancionador (DAS), pode ser
tradicionalmente definido como "a expressao do efetivo poder de punir estatal, que
se direciona a movimentar a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da
Administracdo Publica e em face do particular ou administrado”. (GONCALVES;
GRILO, 2021)

Esta nova area juridica lembra bastante o Direito de Intervencao proposto por
Hassemer (2008), dado que se incumbiria da contencdo dos riscos surgidos do
processo de renovacdo da sociedade, atuando nos novos focos de inseguranca de
maneira preventiva. Por ser de certa maneira mais flexivel que o direito penal em
relacdo as garantias materiais e processuais, o direito sancionador judicial usufruiria
de sancbes menos severas que as penais, renunciando a imposicdo da pena de
priséo.

A Lei n® 8.429/1992 (Lei de improbidade administrativa) € um exemplo da
influéncia do Direito Administrativo Sancionador no Brasil. Os paralelos encontrados
entre as infracdes na mencionada lei e o CP (no capitulo dos crimes contra a
Administracdo Publica) bem como as punicbes previstas pelos institutos penais e
administrativos, possibilitam identificar a aproximacdo do DAS com o Direito de
Intervencédo. (OLIVEIRA, 2012, p.190)

Tal norma também prevé que as san¢des administrativas serdo aplicadas
“sem prejuizo da acado penal cabivel’, o que leva grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia a afirmarem o carater independente da sancdo administrativa em

relagdo as sancdes penais. Outrossim, a rigidez das penas previstas na Lei n°
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8.429/92 é de tal modo que provoca uma discussdo doutrinaria acerca de sua
natureza, penal ou administrativa.

Fabio Medina Oso6rio (2000, p.72), por exemplo, na defesa do carater
administrativo da Lei, recorre a interpretacdo jurisprudencial para determinar que a
Lei de improbidade administrativa ndo se compde de Direito Penal, mas sim de
normas de Direito Administrativo Sancionador.

O estabelecimento da natureza juridica destes tipos terda importancia
principalmente na determinacdo do procedimento judicial a ser empregado e, em
especial, na vinculacdo que a lei mantera com os principios que regem o Direito
Penal.

O grande proveito identificado no uso do direito judicial sancionador, que 0
diferencia do direito de intervencéo, consiste no 0rgao competente para aplicar as
sancdes tipicas desse ambito juridico. Enquanto o direito de intervencdo seria
aplicado pelo Poder Executivo, por meio dos orgaos integrantes da Administracéo
Pdblica, o direito judicial sancionador seria executado pelo Poder Judiciario,
mediante um processo judicial tradicional, cuja decisdo seria proferida por um
magistrado especializado, imparcial e independente, comprometido com a verdade
material, 0 que conduziria a uma maior seguranca juridica.

Neste cenario, convém conferir as licbes do professor Luiz Flavio Gomes
(2002, p.67):

Impor-se-ia entéo jurisdicionalizar o setor mais relevante dos ilicitos penais
descriminalizados, criando-se uma espécie de Direito: Direito sancionador.
Em outras palavras, seria um juiz o responsavel pela aplicacéo das sancdes
tipicas desse ambito juridico (interdi¢cdes, penas alternativas etc.; nunca
pena de prisdo).

Em resumo, esse sistema juridico seria incorporado, inicialmente, pelo direito
penal tradicional, incluindo todas as garantias tipicas do processo penal, as rigidas
regras de Iimputacdo de responsabilidade e do nexo causal. Fundado,
primordialmente, na pena privativa de liberdade e encarregado da protecdo daqueles
bens juridicos individuais, ou supraindividuais quando ligados diretamente ao
individuo.

Em seguida, o Direito Judicial Sancionador, por renunciar a aplicagao da pena
de prisao, flexibilizaria as garantias penais e processuais e, desta forma, lidaria com

0S novos riscos provenientes da modernidade, tutelando bens juridicos
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supraindividuais e voltando a persecug¢do em rumo aos grandes infratores. Por fim, o
direito administrativo continuaria aplicado pela Administracdo Publica, restrito as

infracdes administrativas comuns.
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5. REFLEXOS DO SIMBOLISMO PENAL

Primeiramente, para Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2011, p.83), o Direito Penal “se designam - conjunta ou separadamente - duas
entidades diferentes: 1) o conjunto de leis penais, isto é, a legislagdo penal; e 2) o
sistema de interpretacdo desta legislagdo, isto €, o saber do direito penal.” Assim, é
possivel afirmar que o Direito Penal € uma soma de normas que o Estado faz uso
para prevencao e repressao de fatos que vao contra a seguranca publica e a ordem
social, determinando os crimes, fixando as responsabilidades e estabelecendo as
respectivas punicoes.

Resumidamente, € um conjunto de normas juridicas regulamentadoras do
poder punitivo do Estado, que definem dadas condutas como infracdes e, como
consequéncia das praticas destas, impdem penas ou medida de seguranca.

Porém, o Direito Penal vai além do plano de conceitos e defini¢cdes, retratando
a expressdo de justica, muitas vezes, para a sociedade. O ‘simbolo’ é entendido
como uma figura ou imagem que representa a vista o que € intangivel, metafisico.
Ou seja, o simbolo pode ser considerado uma alegoria, uma ideia, uma metafora.
Por conseguinte, o simbolo, sempre reproduz alguma outra coisa. Ja, a forma como
ele serd interpretada, depende, essencialmente, do pensamento daquele que
observa. (KERSTENETZKY, 2012)

Com base nos ensinamentos de MASSON (2012, p.11), o Direito Penal
possui uma funcdo simbodlica que se refere a uma politica criminal, indo além da
aplicacao do Direito Penal do Inimigo, sendo os préprios resultados do efeito externo
gue a aplicacdo da lei ndo produz. Revela-se, assim, como um Direito Penal do
Panico, por qual se identifica um exagero legislativo, que cria figuras penais
desnecessarias ou, entdo, o aumento desmoderado e injustificado das penas para
0s casos especificos.

Dessa maneira, é possivel constatar que o Direito Penal simbdlico,
comumente, pronuncia-se através propostas que buscam se beneficiar do medo e
da sensacdo de inseguranca das pessoas. Nesse ambiente, a finalidade do
legislador ndo é o efetivo resguardo dos bens juridicos atingidos pelo delito, mas
uma forma de agradar a populacao, dizendo o que ela quer ouvir, fazendo o que ela
deseja que se faga, mesmo que isso ndo surta qualquer efeito na reducéo da

violéncia e da criminalidade.
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André Estefam e Victor Goncalves trazem o Simbolismo Penal como exemplo

de instituto atentatorio a intervencao minima:

O legislador moderno, na ansia de dar resposta imediata as mazelas
sociais, tem o habito de se utilizar, muitas vezes, do Direito Penal, de
maneira simbdlica e desmedida, produzindo novas incriminacdes, sem o
cuidado de observar que existem outros meios de controle social capazes
de dar uma dimensé&o adequada e proporcional ao conflito. (2020, p.191)

Nessa esteira, quando um fato ganha repercussao, nascem propostas de
aumento de pena, de supressao de direitos individuais, de criacdo de novos tipos
penais, mesmo que nao seja alternativa adequada para realmente se solucionar com
conflitos. Assim, o que o Estado deseja, na verdade, € agir de forma que satisfaca o

sentimento emocional de um povo atemorizado.

Esse movimento de expansdo do Direito Penal é favorecido, entre outros
fatores, pela necessidade que o legislador possui em conseguir votos. Ao
procurar os meios mais eficientes, vislumbrou no discurso incriminador um
grande potencial para conseguir se eleger ou se reeleger. A populacgéo,
alarmada pelo sentimento de inseguranca, vé nos discursos incriminadores
a solucao facil e rapida para o combate ao crime. (ANDRADE, 2014, p.100)

O professor André Lozano Andrade destaca a ligacdo existente entre o
fendbmeno da expansédo do Direito Penal com a utilizacdo da fungcédo simbolica deste

e o real interesse presente por de tras das cortinas.

Utilizar o Direito Penal como simbologia para atender os clamores populares
nao s6 acaba por retirar do cidadao suas liberdades individuais, como causa
descrédito no sistema, o que pode acabar por levar a legitimacdo, pela
populagdo, de toda sorte de abusos por parte das esferas punitivas e
persecutérias do Estado. (ANDRADE, 2014, p.114)

Entretanto, essa ideia € somente um dos sentidos do carater simbélico do

Direito Penal. O professor Rogério Sanches Cunha (2020, p.40) ensina que:

Em uma perspectiva de conotagdo positiva, designa um efeito de
assimilacdo cultural, mediante o qual alguns destinatarios das normas
aderem voluntariamente a seu contetdo e as adotam como pauta ética, em
decorréncia do que se abstém de praticar as condutas proibidas ou realizam
as condutas obrigatérias. Conforme outra acepcdo, de cunho negativo,
designa uma forma de utilizagdo aparente dos instrumentos de controle
penal, sem lhes conferir eficacia material. Isto decorre da mera veiculacéo
de normas mediante a edicdo de leis sem a implementacdo dos meios do
sistema penal necessarios para a obtencdo de sua eficacia material
(informac@o e educacdo dos destinatarios das normas, estruturacdo e



47

exercicio do poder de policia, instrumentalizacdo do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, disponibilizacéo e estruturacédo de recursos ao sistema de
execucdo penal etc.), acarretando uma intervencdo meramente formal
(simulada ou aparente).

Juarez Cirino dos Santos (2012, p.12) esclarece que esse tipo de
criminalizacdo nada mais é que fruto das condi¢des estruturais estabelecidas pelo
capitalismo neoliberal contemporéneo, produzida para satisfazer a retérica da
opinido publica e encobrir as responsabilidades do capital financeiro internacional e
das elites conservadoras.

O Direito Penal realiza fung@es instrumentais de efetiva aplicacéo pratica e
funcbes simbdlicas de projecdo de imagens na psicologia popular, mas o
segmento legal conhecido como Direito Penal simbdlico, caracterizado pela
criminalizacé@o do risco em areas cada vez mais distantes do bem juridico —
a poés-moderna criminalizacdo do perigo abstrato —, ndo tem funcao
instrumental, apenas funcdo simbdlica de legitimacdo do poder politico.
(SANTOS, 2012, p.450)

O desaproveitamento do Direito Penal Simbodlico deturpa as funcbes
primordiais do Direito Penal. Com relacdo a funcédo primeiramente aludida, através
do seu uso exacerbado, os bens juridicos tutelados passam a ser corrompidos. Na
diccao de Guilherme Nucci (2020, p.78): “Ha bens tutelados pelo Direito, eleitos pelo
ordenamento juridico como indispensaveis a vida em sociedade, merecendo
protecédo e cuidado. A partir dessa escolha, o bem se transforma em bem juridico.”
Dentre os bens juridicos tutelados, somente os mais importantes para o individuo
merecem a protecéo do Direito Penal.

O crime nédo sera solucionado com um numero exagerado de leis, mas sera
controlado se as leis que ja existem forem efetivas. De nada adianta servir de
maneira paliativa e ndo apontar solu¢des. Dessarte o simbolismo penal alcanca seu
objetivo, apresentando respostas rapidas e simplistas a sociedade.

Nesse enredo, o professor Paulo Queiroz (2008, p.51-53), destaca:

Um direito penal simbdlico carece de toda legitimidade, pois manipula o
medo ao delito e a inseguranca, reage com um rigor desnecessario e
desproporcionado e se preocupa exclusivamente com certos delitos e
infratores, introduz um sem-fim de disposi¢des excepcionais, a despeito de
sua ineficacia ou impossivel cumprimento, a médio prazo, desacredita o
proprio ordenamento, minando o poder intimatério de suas prescri¢cdes.
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Com a inseguranca que a exploracdo do Direito Penal simbdlico causa na
sociedade, esta cobra do Estado que proteja de forma mais incisiva cada vez mais
bens juridicos. Com isto, sdo eleitos como bens juridicos pelo Direito, valores que
ndo sdo necessariamente indispensaveis a vida em sociedade, ou até mesmo néo
séo constitucionalmente relevantes. Por conseguinte, a funcdo de guardido dos bens
juridicos do Direito Penal é desvirtuada, pois os proprios bens juridicos tutelados por
tal ramo do Direito o séo.

5.1. Deslegitimacao do Poder Punitivo

E conhecido que o poder punitivo exercido pelo Estado deve ser entendido
como uma questao politica fundamental. Ao Estado € cedido o direito de punir, que
nao pode ser confundido, por certo, com aquela antiga faculdade, dada aos
cidadaos, de exercer a vinganca privada. Desse modo, tem-se observado o
interesse cada vez mais latente da grande massa popular pelo tema do crime e da
seguranca publica.

Associado a isso, as pessoas vivem em uma verdadeira sociedade do
assombramento, com a presenca acentuada da manipulacdo midiatica, aliada de
uma carga sensacionalista, valorizando a violéncia e aumentando o interesse pelo
crime.

Este tipo de discurso desenvolvido pela midia constitui-se, de acordo com
Aury Lopes Jr. “‘uma manipulacdo discursiva em torno da sociologia do risco,
revitalizando a falsa crenca de que o Direito Penal pode restabelecer a ilusdo de
seguranga”. (2003, p.18)

Desse modo, o Brasil tem se direcionado pelo discurso criminolégico

midiatico, como bem destaca Nilo Batista:

O novo credo criminoldgico da midia tem seu nucleo irradiador na prépria
ideia de pena: antes de mais nada, creem na pena como rito sagrado da
solugdo de conflitos. Pouco importa o fundamento legitimante: se na
universidade um retribucionista e um preventista sistémico podem
desentender-se, na midia complementam-se harmoniosamente. Nao ha
debate, ndo h4 atrito: todo e qualquer discurso legitimante da pena e bem
aceito e imediatamente incorporado a massa argumentativa dos editoriais e
das crbnicas. (BATISTA, 2002, p.273)
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Nesse enredo, cumpre ressaltar as licdes de André Luis Callegari e Maiquel

Angelo Wermuth sobre a politizagio do Direito Penal:

A politizacdo do Direito Penal por meio da utilizagao politica da nocdo de
seguranca resulta de um empobrecimento ou simplificacdo do discurso
politico-criminal, que passa a ser orientado tdo somente por campanhas
eleitorais que oscilam ao sabor das demandas conjunturais mididticas e
populistas, em detrimento de programas efetivamente emancipatorios.
(CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p.22)

Outro ponto bastante relevante quanto a aplicacdo da Justica Penal e seus
reflexos é a prépria efetividade do aparelho punitivo estatal, caracterizado pelo uso
de politicas de controle dos comportamentos criminosos por meio da
instrumentalizacdo da tutela penal para responder as transformac¢des da sociedade.
Entretanto, o que se tem observado na realidade € uma maximizacédo da capacidade
funcional do Direito Penal, materializada mediante violacbes as garantias
tradicionais.

Conforme os ensinamentos do professor Alberto Silva Franco, a
funcionalizacdo do Direito Penal pde fim no risco de que lhe seja atribuido tarefas
gue na realidade ndo pode cumprir, oferecendo, ilusoriamente, a opinidao publica
expectativas de solucdes de problemas que de imediato ndo se apresentam na
pratica. (FRANCO, 1997)

O Direito Penal funcional, entdo, deve ser concilidvel com uma intervencao
punitiva minima, de modo que sejam protegidos os bens juridicos mais relevantes. O
referido processo de funcionalizacdo esta apoiado em duas vertentes: a funcéo
promocional e a funcdo simbolica. (SILVA SANCHEZ, 2013, p.105)

Na sociedade moderna a legitimacdo do Direito Penal é usada como
instrumento de mudanca e transformacao social e como determinante de novos
valores. Ele intervém nas areas de conflito, antes dos outros meios de controles
sociais serem acionados. Neste aspecto, Francisco Mufioz Conde, citado por Franco
(1997), destaca que o Direito Penal exerce um grande deslumbramento na opiniédo
publica e, apesar de existirem outros sistemas de regulacdo muito mais eficazes, so
ele é capaz de despertar tamanha fascinio.

Entretanto, como bem ensina Jorge de Figueiredo Dias (2004), a sociedade
de risco, encontrada em diversos Estados, proporcionou uma “inflagao penal” com a

respectiva elevacdo dos instrumentos de seguranca publica, o aumento das penas



50

previstas para delitos ja criados e a elaboragdo de novas figuras delitivas. Nessa

direcdo, tem-se que:

A adequacéo do Direito Penal a sociedade do risco implica por isso uma
nova politica criminal, que abandone a fun¢cdo minimalista de tutela de bens
juridicos e aceite uma funcdo promocional e propulsora de valores
orientadores da acdo humana na vida comunitaria; e uma nova dogmaética
juridico-penal disposta a abandonar e substituir principios até aqui tao
essenciais como os da individualizacdo da responsabilidade penal e a
considerar a nova luz questdes como as da causalidade, da imputagéo
objetiva, do erro e da culpa, da autoria. (DIAS, 2004, p.128)

O grande problema é que tais propensfes tém causado efeitos danosos néo
compativeis com a preservacdo da tutela seletiva dos bens essenciais a vida
comunitaria, tdo logo, o atual momento, protagonizado pela cultura do medo, afetou
eminentemente o Direito Penal. O amedrontamento e o atordoamento gerado na
populacdo estimularam politicas invasivas e, muitas vezes, antidemocraticas de
Justica Penal.

A modernizacdo da sociedade provocou o0 surgimento de novas
necessidades, novos costumes e novos conceitos. Tal fenémeno, impulsionado pela
globalizacéo, trouxe para o Direito Penal um desequilibrio consideravel no conflito
entre seguranca e liberdade. As mudancas sociais tém sido a poténcia motriz do
expansionismo do Direito Penal e do abandono de seus tracos democraticos.

O Direito Penal classico deixou de ser suficiente e satisfatorio para lidar com
as novas relacdes sociais, sendo exigida uma nova roupagem a ordem juridica,
caracterizada pelo crescente desenvolvimento social e econémico. Dessa maneira, a
adaptacao do Direito Penal atual as novas necessidades de tutela impde regras de
comportamento que se estabelecem como funcdo da pena e que abarquem os
novos interesses da sociedade do risco. (SILVA SANCHEZ, 2013)

Como dito anteriormente, além dessa funcdo puramente promocional, ao
Direito Penal ainda compete a funcdo simbdlica. Sabe-se que o Direito Penal, pela
forma de repressdo aos crimes e pelo fato de ser ultima ratio, se reveste de um
simbolo. O recurso ao simbolismo mostra-se pertinente e legitimo, uma vez que
demonstra a magnitude do Direito Penal.

Porém, de maneira distinta, o Direito Penal simbdlico busca solucionar os
problemas da criminalidade e da violéncia de forma simulada, fazendo repercutir na

opinido publica o efeito tranquilizador de um legislador atento. Por causa das
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grandes crises econdmicas, politicas e sociais que vem aterrando a sociedade e
produzindo medo e inseguran¢a coletiva, o recurso a funcdo simbdlica tem se
mostrado bastante incidente nos dltimos tempos.

O simbolismo, por certo, é visivel na elaboracdo de normas como reacdo ao
clamor publico. Procura-se editar leis de minima ou nenhuma efetividade que tem o
conddo apenas de dar uma resposta a populacdo aflita com os relatos sobre o
crime. Essas leis sdo criadas sem qualquer protecdo efetiva na norma penal
incriminadora, contrariando, desse modo, o Direito Penal minimo e o principio da
lesividade, visto que certas condutas sdo punidas de modo desnecessario,
antecipando a punicao e criminalizando comportamentos que nao geram qualquer
perigo concreto ou efetivo.

Sobre essa tematica, Paulo Queiroz alerta que:

O legislador, ao submeter determinados comportamentos a normatizacao
penal, ndo pretende, propriamente, preveni-los ou mesmo reprimi-los, mas
tdo-s6 infundir e difundir, na comunidade, uma sé impressdo e uma falsa
impressao de seguranca juridica (QUEIROZ, 1999)

A referida funcionalizacdo do Direito Penal ndo se trata de um processo
isento, pelo contrério, esta permeado de inUmeras criticas. Alberto Silva Franco
(1997) destaca que a funcionalizagéo significa uma violenta agressao ao cerne do
sistema penal, qual seja, o seu aspecto formalizador. Neste quesito, esta presente a
atual tendéncia Direito Penal: a desformalizacdo. Esse ponto € fundamental, porque
o Direito Penal, por lidar com os conflitos mais graves, requer maior formalizacéo,
nao podendo conceber normas e sancoes flexiveis. Exatamente por isso € que a
desformalizacdo constitui uma decorréncia extremamente perigosa de um Direito
Penal Classico.

A desformalizacdo dos aparelhos do Direito Penal Classico, como aduz
Hassemer (2008), € uma das direcdes pelas quais se pode realizar a funcionalizacao
do Direito Penal, excluindo ou reduzindo os bloqueios tradicionais do Direito Penal
garantista que podem ter fins politicos. Dessarte, ainda ndo é concebivel se afirmar
gue a desformalizacédo favorece em algum grau o Direito Penal ou, de outro modo,
diminui suas garantias formais. O autor afirma que um Direito Penal formalizado pela

politica criminal encontra a justificativa de sua intervengéo junto a opinido publica,
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além da oportunidade de se ajustar aos outros instrumentos politicos de solugdo das
adversidades.

Assim sendo, o Direito Penal ndo pode ser convertido em um sistema de
satisfacdo das expectativas e anseios da sociedade, sob pena de se tornar em um
instituto desvirtuado e ineficiente quanto a sua real proposta. A adicdo de normas
penais e a rigidez das penas nao tém necessariamente capacidade para solucionar
o problema da criminalidade, ainda mais aqueles né&o-violento, financeiramente
motivado.

Diante dessas duas tendéncias — funcionalizagédo e desformalizacdo — o

perfil do Direito Penal moderno €, conforme Alberto Silva Franco:

Por uma ampla politica de criminalizagdo em areas até entdo excluidas de
sua intervencdo, deixando de ser o instrumento mais adequado de tutela
dos bens juridicos mais relevantes contra os ataques mais graves a eles
enderecados, para tornar-se o instrumento de uma politica de seguranca.
Ao invés de ser utilizado como "ultima ratio" passa a ser adotado como
"prima ratio" ou até mesmo como "sola ratio". Essas novas tendéncias
desfiguram o Direito Penal cuja legitimacdo esta vinculada ao estrito
respeito aos principios consagrados formalmente na Constituicdo Federal
(principio da legalidade, principio da igualdade, principio da culpabilidade e
principio da humanidade da pena) e ainda, aos principios nao inseridos no
texto constitucional (principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos,
principio da intervencdo minima, principio da proporcionalidade, etc.), mas
que decorrem, implicitamente, do modelo juridico adotado, ou seja, do
Estado Democratico de Direito. (FRANCO, 1997)

Em frente das ponderacBes aqui feitas, faz-se imprescindivel analisar, de
maneira mais profunda, a legitimidade do Direito Penal moderno e a sua condicéo

minimalista em um Estado Democratico de Direito.

5.2. A garantia de um Direito Penal Minimo no Estado Democratico De Direito

Como destacado ao longo desse trabalho, o Direito Penal tem por funcéo
essencial a tutela de bens juridicos, ndo podendo ser estes considerados fim em si
mesmo. Aquele deve salvaguardar a sociedade de ataques a direitos individuais ou
coletivos que sejam fundamentais a dignidade e a existéncia do cidaddo e do
Estado. Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos, o Direito Penal tem por funcéo a
“‘protecdo de valores relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob

ameaca de pena”. (SANTOS, 2010, p.5)
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Assim, é importante salientar que, em um Estado Democréatico de Direito,
imprescindivelmente se faz necesséario a aplicacdo de um Direito Penal Minimo.
Apesar dos problemas da sociedade ndo serem solucionados através do Direito
Penal, que até mesmo a criminalidade e a violéncia o Direito Penal ndo consegue
conter, ha uma insisténcia das esferas de poder, talvez em virtude da grande e
preponderante influéncia das espetacularizacdes midiaticas dos oOrgdos de
comunicacdo de massa e da forca dos discursos de dura repressao do crime que
afagam a sociedade, em fazer uso do Direito Penal de forma imoderada e, por
vezes, “propagandista”, como se quisessem passar uma sensacao de seguranca
juridica e paz social que s6 com o Direito Penal seria possivel atingir.

O Estado Democratico de Direito ndo pode permitir que a Justica Penal se
sensibilize com a opinido da maioria, que busca uma politica criminal de retribuicao,
caracterizada pelo sensacionalismo jornalistico midiatico, antecipando o julgamento
e sempre demonizando os acusados.

O jurista Luigi Ferrajoli (2002, p.564) bem ensina que o Judiciario, em um
Estado Democratico de Direito, quando chamado a exercer o controle judicial do
crime e o poder de punir, tem o dever politico de tutelar os direitos fundamentais,
gue sdo bens juridicos que nenhum agente, publico ou privado, esta autorizado a
lesionar, seja com delitos, seja com punicdes. Nesse interim, atualmente, a Justica
Penal, estd pautada nos valores de protecdo dos direitos fundamentais, ndo
podendo se submeter a uma politica criminal maximalista, de feitio vingativo e que
restringe garantias, ainda que pressionada pela maioria.

De acordo com Ferrajoli (2002), na politica criminal maximalista, a Unica
certeza de gque se tem é a de que nenhum culpado ficara impune. Em contrapartida,
na politica criminal minimalista, a conviccdo € a de que nenhum inocente sera
injustamente penalizado.

O mesmo autor afirma que uma politica criminal apropriada para os modelos
constitucionais contemporaneos, baseada no respeito aos valores democraticos, tem
como finalidade uma dupla funcédo preventiva, qual seja, a prevencao geral dos
delitos e a prevencao geral das penas arbitrarias ou desproporcionais.

Contudo, ainda assinala Ferrajoli (2002, p.565), que caso haja alguma
impunidade, a adesdo por juizes a uma politica criminal minimalista e garantista
afasta os desejos de represalia da opinido publica, da midia e, até mesmo, de certas

decisdes legislativas. Este posicionamento também afasta a tendéncia de
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demonizacao dos acusados e de identificacdo do julgador com a vitima, assim como
a supressao de direitos e garantias fundamentais dos delinquentes, como se estes
fossem inimigos da sociedade.

Reflexao indispenséavel a ser realizada nessa questdo é exatamente a de que
a interpretacdo e a aplicacdo do Direito Penal estdo associadas a um projeto
politico. Isso quer dizer que juizes e tribunais, ao deferir alguma decisdo, nao
apenas devem aplicar a letra da lei, mas, também, devem buscar a justica que seja
adequado com o sistema juridico-penal, ofertando uma resposta judicial apoiada nos
mandamentos constitucionais, que veiculam a politica do Estado, ainda que,
algumas vezes, possam demonstrar em suas decisdes as deficiéncias do texto que
interpretam. Assim, as sentencas judiciais sdo produzidas pela fusdo de conceitos
de dogmatica juridico-penal e de julgamentos politico-criminais. (GOMES, 2013)

Mais uma vez, leciona Ferrajoli (2002, p.687-688) que as respostas judiciais a
criminalidade devem ponderar os fins e as premissas politico-criminais que estéo
presentes no quadro de valores que integram o consenso social positivado na
Constituicdo, ainda que os sentimentos da maioria da sociedade lhes exijam outra
valoracdo. Dessa forma, aqueles responsaveis pela interpretacdo e aplicacdo do
Direito Penal devem se orientar pelo combate ao crime com o minimo de violacdes
de direitos.

Todavia, a garantia de tais direitos seguida do combate as transgressoes é
tensionada a todo instante, tendo em vista que fazer politica com Direito Penal é
sinbnimo de um agir politicamente com o minimo de repressédo. Nesse ensaio, uma
politica criminal efetiva atual € aquela com base na procura por sua propria
superacdo e na busca de opcbes que sejam menos traumaticas aos direitos dos

cidadaos. Conforme assevera Hassemer:

uma boa politica social € a melhor forma de politica criminal [...] sendo que
a politica criminal deve ndo apenas responder mais apropriadamente aos
nossos problemas, mas também deixar em paz os direitos fundamentais
dos cidadéos, enfrentando as ameacas de nosso tempo ndo com lesdes
aos direitos fundamentais, mas com medidas efetivas de protecdo e
seguranca. (HASSEMER, 2008, p.307-309)

Concluindo, o Estado Democratico de Direito precisa urgentemente de um
movimento contrario ao de expansdo do Direito Penal e das competéncias da

Justica Penal, em que aumentam o0s sentimentos de vinganga suportados pela



55

populacdo e pela midia sensacionalista. Tal pensamento direciona um entendimento
de que a real democracia exige uma maior protecao dos direitos das pessoas e, de
outro lado, um maior controle das obrigacfes do Estado. Apenas desse modo é que
serd possivel atingir o equilibrio entre a maximizacéo da liberdade e a minimizacéo
do poder de punir do Estado.

Por fim, resta lembrar que a atividade punitiva do Estado, assentada em uma
politica social maximalista, deve-se “gragas a maximizagdo das expectativas

materiais e a correlativa expansdo das obrigacdes publicas de satisfazé-las”.
(FERRAJOLI, 2002, p.695)



56

6. ORIENTACOES JURISPRUDENCIAIS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Este estudo, a principio, busca encontrar o melhor entendimento entre
aqueles adotados pelas Cortes Superiores a respeito da aplicacdo do Principio da
InsignificAncia nos crimes contra a Administracdo Publica, além do melhor meio de
se lidar com esses ilicitos penais, levando em consideracao todos os institutos ja
Vistos.

Posto isso, sera analisado agora os posicionamentos adotados por cada um

para uma melhor compreensao do tema.

6.1. Posicionamento do STJ

O entendimento do Superior Tribunal da Justica € que o Principio da
Insignificancia ndo é cabivel nos crimes contra a Administracdo Publica, conforme os

acordaos ja citados anteriormente e esse mais recente a seguir exposto:

E firme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal no sentido da ndo aplicac&o
do principio da insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica,
uma vez que a norma visa a resguardar ndo apenas a dimensdo material,
mas, principalmente, a moralidade administrativa, insuscetivel de valoracao
econdbmica (STJ, AgRg no REsp 1.308.038/SP, Rel. Min. Sebastido Reis
Junior, 62 T., DJe 29/05/2015).

Quanto ao principio da insignificancia, a Turma entendeu n&o ser
possivel sua aplicac&o aos crimes praticados contra a Administragéo,
pois se deve resguardar a moral administrativa. Embora o crime seja
militar, em Udltima analise, foi praticado contra a Administracdo Publica.
Precedentes citados: HC 154.433/MG, DJe 20/9/2010, e HC 167.915/MT,
DJe 13/9/2010 (STJ, HC 147.542/GO, Rel. Min. Gilson Dipp, 5% T., j.
17/5/2011, Informativo n° 473). Sumula 599 (CORTE ESPECIAL, julgado
em 20/11/2017, DJe 27/11/2017).

A Sumula 599 estabelecida pela Corte da Cidadania (STJ) em 2017 reitera
esse pensamento e tem o seguinte texto: “O principio da insignificancia é inaplicavel
aos crimes contra a administragao publica.”

Neste sentido, in verbis:

STJ AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA
A ADMINISTRAGAO PUBLICA. PECULATO. APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. O
entendimento firmado nas Turmas que compdem a Terceira Secédo do
Superior Tribunal de Justica é no sentido de que nao se aplica o
principio dainsignificancia aos crimes contra a Administracao Publica,
ainda que o valor da lesédo possa ser considerado infimo, uma vez que
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a norma visa resguardar ndo apenas o0 aspecto patrimonial, mas,
principalmente, a moral administrativa. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento. (AgRg no REsp 1275835/SC, Rel. Ministro ADILSON
VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ), QUINTA
TURMA, julgado em 11/10/2011, DJe 01/02/2012)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PECULATO-FURTO.
AUSENCIA DE DEFESA PRELIMINAR. NULIDADE RELATIVA.
PRECLUSAO. PREJUIiZO NAO DEMONSTRADO. DENUNCIA INSTRUIDA
COM O INQUERITO POLICIAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A nulidade pela auséncia de abertura
de prazo para oferecimento da defesa preliminar prevista no art. 514 do
Cdédigo de Processo Penal tem natureza relativa, devendo ser arguida
tempestivamente e com demonstracédo do prejuizo, sob pena de precluséo.
2. Se a denuncia se fez acompanhar do inquérito policial, também fica
afastada a existéncia de nulidade pela falta de defesa prévia, conforme a
diccdo da Sumula n.° 330 do Superior Tribunal de Justica. 3. No caso
concreto, a Defesa silenciou acerca do tema durante todo o iter processual,
vindo a alegar a macula tdo somente por ocasido da impetracdo do
presente habeas corpus, dirigido contra o acordao - ja transitado em julgado
- proferido na apelacé@o. 4. Segundo o entendimento das Turmas que
compbdem a Terceira Secdo desta Corte Superior de Justica, é
inaplicavel o principio da insignificancia aos crimes contra a
Administracdo Publica, pois, nesses casos, a norma penal busca
resguardar ndo somente o0 aspecto patrimonial, mas a moral
administrativa, o que torna inviavel a afirmacédo do desinteresse estatal a
sua repressdo. 5. Ordem denegada. Pedido de reconsideracdo da liminar
julgado prejudicado. (HC 165.725/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 31/05/2011, DJe 16/06/2011)

Porém, o proprio tribunal ja relativizou a referida simula corroborando com a
ideia de que a aplicacdo desse principio deve analisada com base no caso concreto,

para que a deciséo seja razoavel e proporcional ao efetivo dano ao bem juridico.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. DANO QUALIFICADO. INUTILIZACAO DE UM CONE. IDOSO
COM 83 ANOS NA EPOCA DOS FATOS. PRIMARIO. PECULIARIDADES
DO CASO CONCRETO. MITIGACAO EXCEPCIONAL DA SUMULA N.
599/STJ. JUSTIFICADA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA.
RECURSO PROVIDO. 1. A subsidiariedade do direito penal ndo permite
tornar o processo criminal instrumento de repressdo moral, de condutas
tipicas que ndo produzam efetivo dano. A falta de interesse estatal pelo
reflexo social da conduta, por irrelevante dado a esfera de direitos da vitima,
torna inaceitdvel a intervencdo estatal-criminal. 2. Sedimentou-se a
orientagdo jurisprudencial no sentido de que a incidéncia do principio da
insignificancia pressupde a concomitancia de quatro vetores: a) a minima
ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da
acao; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada. 3. A despeito do teor do
enunciado sumular n. 599, no sentido de que O principio da insignificancia é
inaplicavel aos crimes contra a administragcdo publica, as peculiaridades do
caso concreto — réu primario, com 83 anos na época dos fatos e avaria
de um cone avaliado em menos de R$ 20,00, ou seja, menos de 3% do
salério minimo vigente a época dos fatos — justificam a mitigacao da
referida simula, haja vista que nenhum interesse social existe na
onerosa intervencdo estatal diante da inexpressiva lesdo juridica
provocada.
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(STJ. HC 85.272/RS, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
14/08/2018, DJe 23/08/2018).

No caso do crime de Descaminho (art. 334, do CP) a jurisprudéncia do STJ
por muito tempo entendeu que o principio € aplicavel quando o valor do tributo ndo
recolhido for igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Todavia, a jurisprudéncia avancgou, ao ser pacifica em admitir a incidéncia do
instituto quando o valor do tributo ndo recolhido for igual ou inferior a R$ 20.000,00
(vinte mil reais), com base nas portarias 75/12 e 130/12 do Ministério da Fazenda. O
propésito foi o de adequar a jurisprudéncia do STJ ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal:

Ementa: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE DESCAMINHO.
VALOR DO TRIBUTO INFERIOR A VINTE MIL REAIS. REITERACAO
DELITIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. REDUZIDO
GRAU DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA. 1.
A aplicacao do Principio da Insignificancia, na linha do que decidido por esta
Corte, pressupde ofensividade minima da conduta do agente, reduzido grau
de reprovabilidade, inexpressividade da leséo juridica causada e auséncia
de periculosidade social. 2. Nos delitos de descaminho, a reiteracdo da
conduta delitiva, por si s6, ndo impede que o juiz da causa reconheca a
atipia material, a luz do principio da insignificancia. 3. O paciente foi
denunciado pela suposta pratica, em trés dias distintos, do delito de
descaminho, cujas mercadorias apreendidas e perdidas em favor da
Fazenda Publica foram avaliadas em R$ 253,31; R$ 174,90 e R$ 96,83. O
valor dos tributos elididos totalizou R$ 262,53. 4. Embora as trés condutas
tenham sido praticadas em curto lapso temporal, inexistem informacgdes de
eventual existéncia de outros procedimentos administrativos fiscais ou
processos criminais em face do paciente; ndo se revela, portanto, criminoso
habitual. 5. Ordem concedida para restabelecer a sentenca de primeiro
grau, que rejeitou a denlncia por falta de justa causa, ante a aplicacdo do
principio da insignificancia. (HC 130453, Relator(a): Min. EDSON FACHIN,
Segunda Turma, julgado em 08/08/2017 PROCESSO ELETRONICO DJe-
186 DIVULG 22-08-2017 PUBLIC 23-08-2017).

Entretanto, no crime de Contrabando (art. 334-A, do CP), a posicdo é que
independentemente do valor da mercadoria contrabandeada, o principio ndo podera
ser aplicado.

Em resumo, por mais que STJ tenha a orientacdo da ndo aplicacdo do
Principio da Insignificancia nos crimes contra a Administracdo Publica, 0 mesmo se
contradiz quando decide analisar as circunstancias antes de julgar em certos
processos e, desse modo, ndo faz nenhuma distingdo entre tais crimes com 0s
demais delitos que por ventura se submeteriam a sua apreciagdo sob a égide desse

principio.
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A influéncia da expansdo do Direito Penal e da sua fungdo simbdlica foi
significativa na construcdo da jurisprudéncia aplicada pelo STJ por anos e na
concepcao da Sumula 599. Elevar o patamar do Administracdo Publica e relativizar
principios foram consequéncias claras desse fenbmeno, que vem repercutindo até
hoje. Entretanto, com base nos ultimos julgados, fica evidente que a cada dia que
passa perde gradativamente mais a sua forca e abre espaco para decisbes mais
proporcionais e garantistas.

6.2. Posicionamento do STF

Diferente do STJ, o Supremo Tribunal Federal demonstra em seus julgados a
possibilidade da aplicagdo do Principio da Insignificancia nos processos que
envolvem crimes contra a Administracdo Publica, apresentando somente algumas
ressalvas em determinados crimes. Como exemplo a ser citado, tem-se o crime de
sonegacdo de contribuicdo previdenciaria em que o STF posicionou seu
entendimento pela impossibilidade da aplicacdo do principio em face do elevado

grau de reprovabilidade da conduta, in verbis:

Agravo regimental em recurso ordinario em habeas corpus. 2. Apropriagdo
indébita previdenciaria e sonegacdo de contribuicdo previdenciaria.
Condenagdo. 3. Reconhecimento da prescricdo. Impossibilidade.
Necessidade de esgotamento da via administrativa para deflagracdo da
acdo penal e inicio da contagem do prazo prescricional. Nado ocorréncia da
alegada prescricdo. 4. Aplicacdo do principio da insignificancia.
Impossibilidade. Elevado grau de reprovabilidade da conduta.
Precedentes. 5. Dosimetria da pena. Reprimenda aplicada de forma
proporcional e suficientemente fundamentada. 6. Agravo regimental a que
se nega provimento. (RHC 132.706 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 21/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe 29/07/2016).

Nos crimes que atentam contra a fé publica, tanto o STF quanto o STJ

entendem ndo ser possivel a aplicacdo desse instituto.

Habeas corpus. 2. Crime de falsificagdo de documento publico (art. 311 do
CPM). Atestado médico apresentado para justificar auséncia ao servico. 3.
Atipicidade da conduta. Falsificagdo grosseira. Documento que iludiu a
pessoa responsavel pelo setor de recebimento de dispensas médicas. 4.
Principio da insignificancia. Nao aplicagcdo aos crimes contra a fé
publica. Precedentes do STF. 5. Ordem denegada.
(HC 117638, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 11.03.2014, PROCESSO ELETRONICO DJe 27.03.2014)
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Ainda, nesse ambito, sobre os crimes contra a fé publica, ha decisdes que
ndo amparam a aplicacdo do principio em epigrafe, em qualquer situacao, quando
refere-se ao delito de falsificacdo de moeda, devido a periculosidade sistémica do
comportamento consoante se extrai do seguinte exemplo (STF, HC 93.251), in

verbis:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. MOEDA FALSA. ART. 289, § 1°, DO
CODIGO PENAL. DEZ NOTAS DE PEQUENO VALOR. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. DESVALOR DA ACAO E DO
RESULTADO. IMPOSSIBILIDADE DE QUANTIFICACAO ECONOMICA DA
FE PUBLICA EFETIVAMENTE LESIONADA. DESNECESSIDADE DE
DANO EFETIVO AO BEM SUPRAINDIVIDUAL. ORDEM DENEGADA. | - A
aplicacdo do principio da insignificancia de modo a tornar a conduta
atipica depende de que esta seja a tal ponto despicienda que nao seja
razoavel a imposicdo da sancdo. Il - Mostra-se, todavia, cabivel, na
espécie, a aplicacdo do disposto no art. 289, § 1°, do Cédigo Penal, pois a
fé publica a que o Titulo X da Parte Especial do CP se refere foi vulnerada.
Il - Em relac@o a credibilidade da moeda e do sistema financeiro, o tipo
exige apenas que estes bens sejam colocados em risco, para a imposicéo
da reprimenda. IV - Os limites da culpabilidade e a proporcionalidade na
aplicacdo da pena foram observados pelo julgador monocratico, que
substituiu a privacdo da liberdade pela restricdo de direitos, em grau
minimo. V - Ordem denegada. (HC 93251, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 05/08/2008, DJe-157
DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008 EMENT VOL-02329-03 PP-00497
RT v. 97, n. 877, 2008, p. 515-517)

Outros julgados entendem ser insignificante a falsidade diante de algumas
circunstancias (STF, HC 83.526), in verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. MOEDA FALSA. FALSIFICACAO
GROSSEIRA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CONDUTA ATIPICA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. O crime de moeda falsa exige, para sua
configuragdo, que a falsificagdo ndo seja grosseira. A moeda falsificada ha
de ser apta a circulagdo como se verdadeira fosse. 2. Se a falsificacéo for
grosseira a ponto de ndo ser habil a ludibriar terceiros, ndo ha crime
de estelionato. 3. A apreensao de nota falsa com valor de cinco reais, em
meio a outras notas verdadeiras, nas circunstancias faticas da presente
impetracdo, ndo cria lesdo considerdvel ao bem juridico tutelado, de
maneira que a conduta do paciente é atipica. 4. Habeas corpus deferido,
para trancar a acdo penal em que o paciente figura como réu. (HC 83526,
Relator(a): Min. 21 JOAQUIM BARBOSA, Primeira Turma, julgado em
16/03/2004, DJe 07/05/2004)

Percebe-se que ainda ha uma falta de consenso para a aplicacdo do
postulado da insignificAncia quando se trata de crimes contra a fé publica. Existem

julgados que rechagam a bagatela em qualquer caso, podendo ser citado a titulo de
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exemplo o HC n° 93.251. Ja outros admitem a insignificancia em delitos que
envolvem a falsidade na presenca de algumas circunstancias, e.g. HC 83.526.

Vale ressaltar que, para a Corte Constitucional, a reincidéncia especifica em
quaisquer crimes também afasta a aplicacdo do principio da insignificancia.
Entretanto, fica claro que em todas essas excecdes a Corte Suprema entende que é
preciso analisar o caso em questdo antes de proferir qualquer decisdo, sendo a

hipotese favoravel fica superado o obstaculo.

EMENTA: ACAO PENAL. Delito de peculato-furto. Apropriacdo, por
carcereiro, de farol de milha que guarnecia motocicleta apreendida. Coisa
estimada em treze reais. Res furtiva de valor insignificante. Periculosidade
ndo consideravel do agente. Circunstancias relevantes. Crime de bagatela.
Caracterizacdo. Dano a probidade da administracdo. Irrelevancia no caso.
Aplicagdo do principio da insignificancia. Atipicidade reconhecida.
Absolvicdo decretada. HC concedido para esse fim. Voto vencido.
Verificada a objetiva insignificancia juridica do ato tido por delituoso, a luz
das suas circunstancias, deve o réu, em recurso ou habeas corpus, ser
absolvido por atipicidade do comportamento. (HC 112388, Relator(a):Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérdao: Min. CEZAR PELUSO,
Segunda Turma, julgado em 21/08/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-
181 DIVULG 13-09-2012 PUBLIC 14-09-2012).

Deste modo, cumpre ratificar que o STF ndo cria empecilho quanto da
aplicacdo da insignificancia, mas reitera, por sua vez, que a possibilidade de
empregar o principio em apreco é considerada desde que sejam atendidos os
requisitos que o permitem.

Nas espécies de crimes funcionais, os principios da razoabilidade, da
proporcionalidade, bem como os principios oriundos da Administracdo Publica, em
especial aqueles dispostos no artigo 37, caput da CF/88, consistentes na
moralidade, na legalidade, na eficiéncia, bem como principios infraconstitucionais
reitores da matéria, como o da honestidade, do interesse publico, da lealdade, do
decoro, servirdo como um norte na aplicacdo do principio da bagatela aos crimes
contra a Administracéo Publica.

Como observado, ndo se encontra, nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, impactos significativos da expansdo do Direito Penal e do seu
simbolismo. Porém é necessario atentar-se que este ramo do Direito estd em
constante mudanca e o judiciario juntamente com o legislativo ndo podem dar
oportunidade as transformacdes que vao de contra ao Estado Democrético de

Direito.
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6.3 A inseguranca juridica trazida pela divergéncia dos tribunais superiores.

ApGs as ponderacdes aqui feitas e as decisbes mostradas, fica nitido que ndo
h& um consenso acerca desse tema. Ora as cortes superiores sao a favor e ora sédo
contra a aplicabilidade do principio, fato que contribui para uma situacdo de
inseguranca juridica.

Examinando os requisitos objetivos do Principio da Insignificancia, ja
demonstrados anteriormente, para a aplicacdo da bagatela, observa-se certa
discricionariedade no momento de decidir se a conduta possui um reduzido grau de
reprovabilidade, minima ofensividade, ndo apresenta periculosidade social e nem
expressiva leséo juridica.

O judiciéario precisa levar em consideracédo que a privacao da liberdade e a
restricio de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
indispensaveis a protecdo da vida e de outros bens juridicos que lhes sejam
fundamentais, especificamente naqueles casos em que os valores penalmente
amparados se exponham a uma leséo, efetiva ou potencial. O Direito Penal ndo se
deve ocupar de acbes que produzam resultado, cujo desvalor ndo represente
prejuizo relevante, seja ao ofendido, seja a integridade da propria ordem social ou
econdmica. (STF, HC 84.412/SP)

E cedico que a Administracéo Publica brasileira vive uma fase conturbada que
nao é atual, mas passou a receber muito mais atencdo nos ultimos anos. Em que
constantemente observa-se a ocorréncia de desvios de verbas publicas, fraudes e
corrupcdo em todas as esferas de poder. Todavia, a justica ndo deve ser
influenciada por essas questbes e muito menos por pressao populacional e
midiatica, devendo-se manter imparcial e equanime.

Dito isso, a moralidade administrativa, como bem a ser tutelado, ndo pode ser
invocada sempre que um individuo cometer um crime contra a Administracédo
Publica para simplesmente afastar o Principio da Insignificancia. Isso porque a
analise do caso concreto deve ser pormenorizada e outros critérios devem ser
considerados.

Além disso, saber lidar melhor com este tipo de crime resultaria, mesmo que
de forma indireta, em mudancas sociais significativas, considerando o papel do
Estado na sociedade. Por isso Winfried Hassemer (2007, p.97) faz a seguinte

declaracéo:
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Seria atual, mas equivocado, retirar da periculosidade dos
desenvolvimentos corruptiveis entdo a conclusdo de que esses deveriam
ser combatidos com meios mais severos que possuimos, ou seja, com 0s
meios penais: novas tipificacbes, aumento das penas, eliminacdo dos
pressupostos da punibilidade como eventualmente dos acordos ilegais,
reducdo dos requisito do dolo ou de sua comprovagdo, agravamento dos
instrumentos da investigacdo como o controle telefénico, investigadores
secretos, escutas e testemunhas principais. Isso € o esquema do estimulo —
reacao que seguimos ha anos.

[...]

No entanto, poderia funcionar de outra maneira. N&o o direito penal, mas o
direito administrativo, o direito do servico publico, o direito tributario e a
politica financeira, a doutrina administrativa, a psicologia ou a doutrina da
administracdo de empresas seriam as cédulas de referéncia que deveriam
ser questionadas para que o direito penal pudesse representar o papel que
Ihe foi destinado no Estado de Direito, para que isso restasse como razao
ultima do problema e ndo se tornasse a primeira ou até mesmo a Unica
razao.

A inseguranca juridica trazida pela divergéncia de posicionamento dos
tribunais superiores juntamente com a confusao criada sobre o objeto e finalidade do
Direito Penal causa sentimentos de incerteza que em uma sociedade de risco séo

maximizados ao extremo e prejudica diretamente o controle social.
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7. CONCLUSAO

O entendimento do STF, apesar de suas excecdes, € 0 mais correto.
Discordando da Sumula 599 do STJ, que deve ser rechacada, reconhece que a
aplicacdo da insignificancia é possivel mesmo nos casos de crimes contra a
Administracdo Publica, uma vez que esses, mesmo tendo uma natureza juridica
especial e que merece uma tutela mais cuidadosa pelo Estado, ndo devem ser
colocados em um lugar inalcancavel.

Mostra-se essencial, no entanto, a analise minuciosa dos requisitos para que
possa ser concedida a possibilidade de aplicar o referido principio, de tal maneira
gue seja tanto evitado a condenacao injusta por parte daqueles que provocaram
lesdo irrelevante ao ordenamento juridico, como também que nao figuem impunes
aqueles que causaram leséo irriséria no plano patrimonial, mas relevante no ambito
social e moral.

Em que pese as divergéncias de posi¢cdes tanto entre o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica, quanto internamente, no ambito das
respectivas Cortes, é percebido que a auséncia de um entendimento jurisprudencial
homogéneo acarreta ndo s6 em inseguranca juridica como também na absoluta
discrepancia entre casos semelhantes.

Porém, como demonstrado, € visto que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores vem se equiparando ao passar dos anos e resta ao legislador e os
demais tribunais de justica acompanhar esse fenémenao.

Posicionamentos contrarios sempre existiram e vao continuar existindo, isso €
0 que também constitui um Estado Democratico de Direito. Mas sempre que
divergéncias aparecerem, o papel do operador do Direito é buscar uma melhor
resposta. Isto ndo significa que todos devam pensar da mesma forma, significa
somente que, apesar do juizo de valor existente em cada um, certos entendimentos
tém de prevalecer para que situacdes injustas acontecam cada vez menos no
universo juridico.

Nesse roteiro, € importante destacar que para a intervencao penal, a nocao
de bem juridico sera posto em primeiro lugar de importancia e sera configurado
como um pré-requisito legitimante da protecéo penal, ja que o Direito Penal somente
esta facultado e legitimado a intervir quando norteado tdo somente para protecdo de
um bem juridico-penal. (BIANCHINI, 2002, p.50)
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Dessa forma, ndo se pode usar a funcdo simbdlica do Direito Penal para
afastar os principios do Direito Penal, como o da intervencdo minima e o da
lesividade. Os principios, que devem basilar a atuacdo legislativa e a atividade
jurisdicional, ndo podem ser esquecidos para dar lugar a punicdo sem fundamento.
Condenando-se porque a sociedade, pelos meios de comunicacéo, clamou.

A criminalizacdo de condutas instigada pelo clamor social, unido a influéncia
dos meios de comunicacdo, que propagam O panico por meio de noticias
infundadas, sao suficientes para relativizar 0s principios constitucionais
indispensaveis para limitar a intervencédo do Estado e para formacdo de um Direito
Penal garantista.

Neste caminho, tem-se que quando ocorre a expansao do Direito Penal
(criminalizagdo do perigo) ha o crescimento, na realidade, da extensdo da
punibilidade, o que ndo obrigatoriamente corresponde a mais seguranca e a mais
prevencao.

E imperioso a compreensdo de que a criacdo de leis ndo soluciona a
criminalidade, pelo contrario, a intensifica, porque no instante em que as ac¢des que
no passado eram consideradas insignificantes tornam-se abarcadas pelo Direito
Penal e novos tipos penais sao incorporados ao ordenamento juridico, a tendéncia é
gue este se torne intransigente e expansivo. Dessa forma, as respostas séo
adversas ao que se espera com a inovacao legislativa, a ato é tipificado, mas o
crime néo é solucionado.

Além disso, € importante enxergar que o Estado faz uso da lei de maneira
promocional, com a finalidade de servir a interesses politicos e ndo sociais, isto &,
muitas normas penais sdo criadas e impostas apds episédios de grande
repercussao social, a fim de salvaguardar-se politicamente e assegurar uma
“calmaria” na populagao, dando a ela o que deseja: mais punicoes.

Ademais, uma interpretacdo em sintonia com 0s principios que norteiam o
Direito Penal, preocupada com os atos cometidos pelo agente, punindo-se pelo fato
e ndo pelo modo de ser do agente, visa coibir excessos e descomedimentos que
venham a ocorrer.

Por conseguinte, sustenta-se que a politica criminal deve estar estruturada,
de maneira a fortalecer outros ramos do direito, em especial, o Direito Administrativo,
como maneira de evitar a exacerbagdo do Direito Penal, eis que a maior incidéncia

deste néo indica a reducédo nas taxas de criminalidade.
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Por ultimo, defende-se a instituicdo do Direito Administrativo Sancionador,
vertente do Direito de Intervencado, para amparar os ilicitos que ndo possuem mais
razao de serem tutelados pelo Direito Penal e buscar, assim, uma maior efetividade
nas aplicacdes das penas. Contudo, da mesma forma que este € ultima ratio para o

Estado, o DAS deve ser a Ultima alternativa para o Poder Publico.
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