Guilherme E Silva Pamplona

O Principio da Insignificancia como Excludente de Tipicidade Material nos

Crimes Militares de Furto

FLORIANOPOLIS

2008



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA — UFSC
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS — CCJ
DEPARTAMENTO DE DIREITO - DIR

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO EXCLUDENTE DE TIPICIDADE MA-
TERIAL NOS CRIMES MILITARES DE FURTO

Monografia apresentada pelo académico Guilherme
e Silva Pamplona a banca examinadora do Curso de
Graduacao em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina como requisito parcial para obtengéo
do titulo de Bacharel em Direito.

Orientagao:

Prof°. Dr. Antbnio Carlos Brasil Pinto

FLORIANOPOLIS

2008



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA — UFSC
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS — CCJ
DEPARTAMENTO DE DIREITO - DIR

O principio da insignificancia como excludente de tipicidade material nos cri-

mes militares de furto

Esta monografia foi julgada e aprovada em sua forma final pelo Professor ori-
entador e pelos membros da banca examinadora composta por Anténio Carlos

Brasil Pinto, Luis Carlos Cancellier de Olivo e Fernando Rodrigues de Menezes

Junior.

Antonio Carlos Brasil Pinto

Luis Carlos Cancellier de Olivo

Fernando Rodrigues de Menezes Junior



Dedico este trabalho aos meus pais,
Elson Cardoso Pamplona e Rosange-
la e Silva Pamplona, sempre ao meu
lado, dando-me forgcas para perserve-
rar.



RESUMO

O principio da insignificancia, principio implicito fundamentado nos preceitos consti-
tucionais de igualdade, liberdade, razoabilidade, fragmentariedade, subsidiariedade
e proporcionalidade, age como limite tatico da norma penal, excluindo a tipicidade
material nas infragdes que afetem insignificantemente o bem juridico tutelado pela
norma. Especificamente no furto praticado por militar, cuja legislagdo pioneiramente
recepcionou a insignificancia como principio, as cortes superioras vem admitindo sua
aplicacdo sem as rigorosidades da legislagdo militar, 0 que vem causando criticas
acaloradas. A discussao se funda na aplicabilidade, ou ndo, da insignificancia em
face do bem juridico mediatamente defendido pelo direito penal militar, qual seja,
regularidade das instituicbes militares, de suma importancia na defesa da missao
constitucional das forgas militares.

Palavras-chave: Crime de furto; Direito Penal Militar; Agente militar; Principio da
insignificancia.
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ABSTRACT

The insignificance principle, implicit principle based on the constitutional precepts of
equality, freedom, reasonability, fragmentarity, subsidiarity and proporcionality, acts
as tactical limit to the military criminal law, excluding materially the law in violations
that affect insignificantly the juridical protected values. Specifically in the millitary
theft, whose legislation was the precursor of the insignificance principle, the superi-
our courts of law are admitting the application without the harshness intrinsic to the
military legislation, which is causing heated critics. The discussion established relies
in the applicability, or not, of the insignificance in the face of a juridical value indirectly
protected by the military criminal law, which is the regularity of the military institutions,
relevant to the defense of the military forces’ constitutional mission.

Key- words: Theft; Military Criminal Law; Military Agent; Insignificance Principle.
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INTRODUGAO

O intento deste trabalho consiste na analise do principio da insignifi-
cancia em sede de direito penal militar, mais especificamente nas hipoteses de cri-
me militar de furto.

Em um primeiro momento, serdo estudados os principios juridicos, com
o intuito de se situar a insignificAncia como principio do direito, o que se revela im-
portante, pois, em que pese nédo expressamente previsto na legislagao patria, insere-
se como principio juridico implicito, inferido por meio de outros principios penais
constitucionais explicitos. Sao estudadas, também, as principais vertentes quanto a
origem histérica do principio, que debatem se este remontaria ao direito romano ou
ao pensamento juridico do Renascimento. Em seguida, disserta-se acerca dos con-
ceitos de principio da insignificancia elaborados pela doutrina nacional, bem como
os principios fundamentadores de sua aplicagao.

Numa segunda ocasiéo, procura-se estudar os conceitos de desvalor
da agao e desvalor do resultado contidos na elaboracao da tipicidade, de extrema
relevancia para o reconhecimento e classificagédo do principio da insignificancia. Na
sequéncia, analisou-se a natureza juridico-penal do principio, onde foram expostas
as vertentes de exclusdo de tipicidade, exclusdo de antijuridicidade e exclusdo de
culpabilidade.

Ato continuo, fez-se breve explanagdo das criticas ao principio da in-
significancia, referindo-se os argumentos a favor e contra a sua incidéncia.

No ultimo capitulo, procura-se, por primeiro, estabelecer as peculiari-
dades do direito penal militar, analisando-se a diferenciacédo entre direito penal co-
mum e direito penal especial, e, por fim, a distincdo entre crimes propriamente milita-
res e crimes impropriamente militares (cometidos em tempo de paz).

Apés, estuda-se as elementares caracterizadoras do crime de furto
previsto no Codigo Penal Militar, analisando-se as peculiaridades inerentes, princi-
palmente no que concerne aos bens juridicos tutelados pela norma castrense.

Por ultimo, far-se-a reflexdo a respeito das decisdes das cortes superi-
oras patrias, apontando os argumentos em favor e contra a aplicacéo do principio da
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insignificancia em sede de direito penal militar, que recaem sobretudo nas especifi-
cidades da vida na caserna.

Destaca-se que o estudo que se fara neste Trabalho de Concluséo de
Curso reside na aplicabilidade ou ndo do principio da insignificAncia nas hipoteses
em que a afetagdo do bem juridico patriménio, protegido imediatamente pelo art. 240
do Cédigo Penal militar, for de pequena monta, tendo em conta que a tutela de bens
juridicos no direito penal comum obedece a postulados diferenciados daqueles pre-
vistos na legislagao penal castrense, sobretudo porque este preserva um bem juridi-
co mediato de extrema importancia, qual seja, a regularidade das instituicbes milita-
res.

O método de abordagem utilizado para a realizagdo deste trabalho foi o
indutivo; e o de procedimento como método monografico. A pesquisa levada a efeito
para se concretizar este estudo, baseou-se na técnica de pesquisa bibliografica e

documental nas areas de Direito Penal, Penal Militar e Constitucional.



CAPITULO |

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

1.1. Principios juridicos

O termo principio carrega em seu cerne a idéia de comeco, de local

onde determinada coisa teve origem. Miguel Reale, em magistral licdo, discorre

acerca do significado de principio:

Principios, séo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de ali-
cerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As vezes, tam-
bém se denominam principios certas proposi¢cdes que, apesar de ndo serem
evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundamentos
de validez de um sistema particular de conhecimento com seus pressupos-
tos necessarios.’

Entretanto, pela generalidade de tal significado, deve-se buscar um que

melhor se amolde ao Direito. De Placido e Silva ensina acerca do sentido juridico da

palavra principio:

No sentido juridico, notadamente no plural, significa as normas elementares
ou o0s requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma
coisa.

E, assim, principios revelam o conjunto de regras e preceitos, que se fixam
para servir de norma a toda espécie de acao juridica, tragando, assim, a
conduta a ser tida em qualquer operacgéo juridica. Desse modo, exprimem
sentido mais relevanteque o da prépria norma ou regra juridica. Mostram-se
a propria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em
perfeitos axiomas.

Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. Indicam o ali-
cerce do Direito.

E, nesta acepgéo, ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos,
legalmente instituidos, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica
universal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde
se firmaram as normas originarias ou as leis cientificas do Direito, que tra-
¢am as nogdes em que se estrutura o préprio Direito.

! REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 31.
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Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque ser-
vem de base ao Direito, sao tidos cor211o preceitos fundamentais para a pra-
tica do direito e protegéo aos direitos.

Celso Antonio Bandeira de Melo® define com brilhantismo o que vem a
ser principio juridico, dizendo se tratar de mandamento nuclear de um sistema, ver-
dadeiro alicerce dele, consistindo em disposi¢cao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, por definir a logica e a racionalidade do sistema norma-
tivo, conferindo-lhe ténica e sentido harmdnico.

O que define algo como principio, segundo Mauricio Anténio Ribeiro
Lopes?, é a capacidade de superar os limites de sua forca interna para irradiar co-
mandos operadores do funcionamento de estruturas alheias ao préprio ser.

Uma relevante transformacéo, no que concerne aos principios, operou-
se pela atribuicdo de status de norma juridica, uma vez que deixaram os codigos,
onde eram consideradas meras fontes supletivas, para se inserirem na Constitui¢ao,
revestindo-se, assim, de carater de principio constitucional.’

Embora os principios tenham alcancado preponderancia normativa
com o advento do pds-positivismo, ja no ano de 1952 Vezio Crisafulli apontava como

intrinseco o carater de norma juridica:

Principio &, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como de-
terminante de umas ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregcbes mais
particulares (menos gerais) das quais determinam, e portanto resumem, po-
tencialmente, o conteudo: seja, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.®

O grande jurista italiano Norberto Bobbio, em sua obra “Teoria do or-
denamento juridico”, afirma categoricamente que os principios juridicos possuem

natureza normativa:

2 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 639.

3 MELO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 5. ed. S0 Paulo: Malheiros,
1994. p. 450.

* LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificAncia no direito penal: analise a luz
das Leis 9.099/95, 9.503/97 (cédigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 35.

° Desde ja se quer explicitar que ndo ha espaco, no presente trabalho monografico, para um estudo
rebuscado relativamente aos principios juridicos, haja vista a complexidade do tema. O que se busca,
em verdade, é apontar alguns conceitos essenciais para situar o principio da insignificaAncia no
ordenamento juridico patrio.

6 CRISAFULLI, Vezio apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito consitucional. 19. ed. atual. Sao
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Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou generalissi-
mas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva a engano,
tanto que é velha questdo entre os juristas se os principios gerais sdo nor-
mas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisaful-
li. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos séo
dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das
quais os principios gerais sdo extraidos, através de um processo de genera-
lizacdo sucessiva, ndo se vé porque nao devam ser normas também eles;
se abstraio da espécie animal, obtenho sempre animais, e nao flores ou es-
trelas. Em segundo lugar, a fungéo para qual sdo extraidos e empregados &
a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a fungcéo de regular um ca-
so. E com que finalidade s&o extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento nao-regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escog)o a
gue servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?

No que concerne a classificacdo dos principios, em que pese as diver-
sas presentes na doutrina, a mais comumente empregada foi aquela proposta pelo
brilhante doutrinador José Joaquim Gomes Canotilho, que os dividiu em principios
juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente conformadores, prin-
cipios constitucionais impositivos e principios garantia.®

Por principios juridicos fundamentais (rechtsgrundsatze), entende o au-

tor:

Consideram-se principios juridicos fundamentais os principios historicamen-
te objectivados e progressivamente infroduzidos na consciéncia juridica e
que encontram uma recepg¢do expressa ou implicita no texto constitucional.
Pertencem a ordem juridica positiva e constituem um importante fundamen-
to para a interpretacao, integracédo, conhecimento e aplicagéo do direito po-
sitivo. Mais rigorosamente, dir-se-a, em primeiro lugar, que os principios tém
uma fungéo negativa particularmente relevante nos «casos limites» («Esta-
do de Direito e de Nao Direito», «Estado Democratico e ditadura»). A fungéo
negativa dos principios é ainda importante noutros casos onde ndo esta em
causa a negagao do Estado de Direito e da legalidade democratica, mas
emerge com perigo o "excesso de poder". Isso acontece, por ex., com o
principio da proibicdo do excesso (cfr. arts. 18.72, 19.72/3/4/8, 28.72, 272.7
2).

Os principios juridicos gerais tém também uma fungéo positiva, «informan-
do» materialmente os actos dos poderes publicos. Assim, por ex., o princi-
pio da publicidade dos actos juridicos (cfr. art. 122.°) exige que, no caso de
ser reconhecida eficacia externa a esses actos, eles sejam notificados aos
interessados nos termos da lei (cfr. art. 268.73). Atras do principio da publi-
cidade, esta a exigéncia de seguranca do direito, a proibicdo da arcana pra-
xis (politica de segredo), a defesa dos cidadaos perante os actos do poder
publico.

A mesma eficacia material positiva se reconhece ao principio, ja citado, da
proibicdo do excesso. Proibir o excesso nao é sé proibir o arbitrio; € impor,

Paulo: Malheiros, 2006. p. 257.

” BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: UNB, 1995. p. 158-159.
Necessario ressaltar que a obra literaria de Canotilho foi idealizada em face da Constituicao

Portuguesa.
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positivamente, a exigibilidade, adequagédo e proporcionalidade dos actos
dos poderes publicos em relagdo aos fins que eles prosseguem. Trata-se,
pois, de um principio juridico-material de «justa medida» (LARENZ).

O principio do acesso ao direito e aos tribunais (cfr. art. 20.°) & outro princi-
pio geral que postula ndo s6 o reconhecimento da possibilidade de uma de-
fesa sem lacunas, mas também o exercicio efectivo deste direito (ex.: direito
ao patrocinio judiciario, direito a informacéo juridica). Também o principio da
imparcialidade da administracdo (art. 266.°) € um principio simultaneamente
negativo e positivo: ao exigir-se imparcialidade proibe-se o tratamento arbi-
trario e desigual dos cidadaos por parte dos agentes administrativos, mas,
ao mesmo tempo, impde-se a igualdade de tratamento dos direitos e inte-
resses dos cidadaos através de um critério uniforme da ponderagéo dos in-
teresses publicos.

Em virtude desta dimensio determinante (positiva e negativa) dos princi-
pios, reconhece-se hoje que, mesmo néo sendo possivel fundamentar auto-
nomamente, a partir deles, recursos de direito publico (o que é discutivel),
eles fornecem sempre directivas materiais de interpretacdo das normas
constitucionais. Mais do que isso: vinculam o legislador no momento legife-
rante, de modo a poder dizer-se ser a liberdade de conformacéo legislativa
positiva e negativamente vinculada pelos principios juridicos gerais.’

CANOTILHO define, com a maestria que |he é peculiar, o conceito de

principios politicos constitucionalmente conformadores:

0 renomado jurista:

Designam-se por principios politicamente conformadores 0s principios cons-
titucionais que explicitam as valoragbes politicas fundamentais do legislador
constituinte. Nestes principios se condensam as opg¢des politicas nucleares
e se reflecte a ideologia inspiradora da constituigdo. Expressando as con-
cepgbes politicas triunfantes ou dominantes numa assembleia constituinte,
os principios politico-constitucionais sdo o cerne politico de uma constitui-
¢éo politica, ndao admirando que: (1) sejam reconhecidos como limites do
poder de revisdo; (2) se revelem os principios mais directamente visados no
caso de alteracdo profunda do regime politico.

Nesta sede situar-se-ao os principios definidores da forma de Estado: prin-
cipios da organizagdo econdémico-social, como, por ex:, o principio da su-
bordinagdo do poder econémico ao poder politico democratico, o principio
da coexisténcia dos diversos sectores da propriedade — publico, privado e
cooperativo —; os principios definidores da estrutura do Estado (unitério,
com descentralizagdo local ou com autonomia local e regional), os princi-
pios estruturantes do regime politico (principio do Estado de Direito, princi-
pio democrético, principio republicano, principio pluralista) e os principios
caracterizadores da forma de governo e da organizacao politica em geral,
como o principio separagao e interdependéncia de poderes e os principios
eleitorais.

Tal como acontece com os principios juridicos gerais, os principios politicos
constitucionalmente conformadores s&o principios normativos, rectrizes e
operantes, que todos os 6rgaos encarregados da aplicagdo do direito de-
vem ter em conta, seja em actividades interpre-tativas, seja em actos ine-
quivocamente conformadores (leis, actos normativos)m.

Quanto a definicdo de principios constitucionais impositivos, prossegue

9
171-172.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p.
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Nos principios constitucionais impositivos subsumem-se todos os principios
que, sobretudo no dmbito da constituicdo dirigente, impéem aos 6rgdos do
Estado, sobretudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execugédo de tare-
fas. S&o, portanto, principios dindmicos, prospectivamente orientados.

Estes principios designam-se, muitas vezes, por «preceitos definidores dos
fins do Estado» (assim SCHEUNER: Staatszielbes-timmungen), «principios di-
rectivos fundamentais» (HAFELIN), OU «normas programaticas, definidoras de
fins ou tarefas».

Como exemplo de principios constitucionais impositivos podem apontar-se o
principio da independéncia nacional e o principio da correcgao das desi-
gualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento (arts. 9.7d e 81.°/b).
Tracam, sobretudo para o legislador, linhas rectrizes da sua actividade poli-
ticae Iegislativa”.

Por fim, estabelece a conceituagao de principios-garantia:

Ha outros principios que visam instituir directa e imediatamente uma garan-
tia dos cidaddos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridi-
ca e uma forga determinante, positiva e negativa. Refiram-se, a titulo de e-
xemplo, o principio de nullum crimen sine lege e de nulla poena sine lege
(cfr. art. 29.°), o principio do juiz natural (cfr. art. 32.°77), os principios de
non bis in idem e in dubio pro reo (cfr. arts. 29.74, 32.72).

Como se disse, estes principios traduzem-se no estabelecimento directo de
garantias para os cidaddos e dai que os autores lhes chamem «principios
em forma de norma juridica» (LARENZ) e considerem o legislador estreita-
mente vinculado na sua aplicacdo .

Ha, como visto, normas que nao estiao expressamente previstas no or-
denamento juridico, subsistindo como principios latentes em suas estruturas, deno-
minados de principios implicitos ou suprapositivos, como ensina o Ministro Eros

Grau:

Os principios gerais do direito s&o, assim, efetivamente descobertos no inte-
rior de determinado ordenamento. E o s&o justamente porque neste mesmo
ordenamento — isto &, no interior dele — ja se encontravam em estado de la-
téncia.

Nao se trata, portanto, de principios que o aplicador do direito ou intérprete
possa resgatar fora do ordenamento, em uma ordem suprapositiva ou no Di-
reito natural. Insista-se: eles ndo sdo descobertos em um ideal de “direito
justo” ou em uma “idéia de direito”.

Trata-se, pelo contrario — e neste ponto desejo referir explicitamente os
principios descobertos no seio de uma constituicdo — nao de principios de-
clarados (porque anteriores a ela) pela constituicdo, mas sim de principios
que, embora nela ndo expressamente enunciados, no seu bojo, estao inse-
ridos. [...]

Insisto em que esses principios, em estado de laténcia existentes sob cada
ordenamento, isto é, sob cada direito posto, repousam no direito pressupos-

' CANOTILHO, J. J., 1993, p. 172-173.
" CANOTILHO, J. J., 1993, p. 173.
2. CANOTILHO, J. J., 1993, p. 173.
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to que a ele corresponda. Neste direito pressuposto os egcontramos ou nao
encontramos; de 1a os resgatamos, se nele preexistirem.

Nossa Constituicdo da supedéaneo legal a existéncia desses principios,
mais especificamente na clausula de reserva, positivada no art. 5°, § 2°, que assim
dispbe: “os direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Walter Claudius Rothenburg, acerca do referido dispositivo, aponta
com perspicacia:

De maneira semelhante, nossa atual Constituicdo, no prédigo art. 5° — que
inaugura o titulo 1, “Dos direitos e garantias fundamentais”, adverte no pa-
ragrafo 2°, que esses “ndo excluem outros decorrentes do regime de princi-
pios por ela adotados...”, como a indicar que outros “direitos fundamentais”
somente podem resultar de principios contidos no sistema (ainda que nao
ostensivamente revelados). Trata-se de uma apreensao “integral’ do fen6-
meno constitucional — conferindo novo significado a expressao “constituigao
em sentido material” (axiolégico) —, ultrapassando uma visdo de sistema fe-
chado em prol duma concepgéo “aberta”, que admite a integragdo por ou-
tros “elementos” (sobremaneira os valores e sentimentos) além dos estrita-
mente formais, bem como um intercAmbio entre eles (interagindo com os
demais dados da realidade).”

Como visto, a interpretagao e a concretizagdo das normas constitucio-
nais vém revelando os principios latentes nos meandros da Constituicdo de 1988,
utilizados para composigdo de novos problemas concretos, surgidos em razdo dos
avancgos das técnicas juridicas e da sociedade como um todo.

Migrando para a seara das fungbes dos principios juridicos, o jurista
Daniel Sarmento preleciona a respeito das divisbes classicas, quais sejam, funda-
mentadora, interpretativa e supletiva.

A fundamentadora consiste na fungao de legitimar a ordem juridica, em
razao da sua acentuada carga axiologica e proximidade do conceito de justica, por
isso que corporificam os valores supremos ao redor dos quais gravitam os direitos,
as garantias e as competéncias de uma sociedade constitucional.’

Nessa senda, CANOTILHO faz pontuais observagdes sobre a legitima-

cao e enraizamento das normas e principios:

> GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicio de 1988. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1997. p. 115-117.

¥ ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1999. p. 58.

> SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na constituicio federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 54.
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O direito constitucional € um sistema aberto de normas e principios que,
através de processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos,
iniciativas dos cidadaos, passa de uma law in the books para uma law in ac-
tion, para uma «living constitution». Esta perspectiva teorético-juridica, ten-
dencialmente «principialista», do «sistema constitucional», como sistema
processual de regras e principios, € de particular importancia, ndo sé por-
que fornece suportes rigorosos para solucionar certos problemas metodicos
(cfr. infra, Parte lll, Padréo Il sobre colisao de direitos fundamentais), mas
também porque permite respirar, legitimar, enraizar e caminhar o préprio
sistema. A respiracdo obtém-se através da «textura aberta» dos principios;
a legitimidade entrevé-se na idéia de os principios consagrarem valores (li-
berdade, democracia, dignidade) fundamentadores da ordem juridica; o en-
raizamento prescruta-se na referéncia sociolégica dos principios a valores,
programas, fungdes e pessoas; a capacidade de caminhar obtém-se através
de instrumentos processuais e procedimentais adequados, possibilitadores
da concretizagdo, densificagéo e realizagédo pratica gpoh'tica, administrativa,
judicial) das mensagens normativas da constituic;é\o.1

SARMENTO", ja no ambito da funcdo interpretativa, diz que os princi-
pios constitucionais exercem um papel hermenéutico, sendo verdadeiros vetores
exegéticos para a compreensdo e aplicagdo das demais normas constitucionais e
infraconstitucionais, representando, ainda, papel de “fio-condutor” da hermenéutica
juridica, dirigindo o trabalho do intérprete em consonancia com os valores e interes-
ses por eles abrigados.

Por fungao supletiva, o supracitado doutrinador argumenta que os prin-
cipios constitucionais regulam imediatamente o principio dos seus destinatarios, em

face da auséncia de regras constitucionais especificas sobre determinada matéria.'®

1.2 Origem histérica e conceito de principio da insignificancia

A origem histdrica do principio da insignificancia, segundo o doutrina-
dor Diomar Ackel Filho', remonta ao Direito Romano, “onde o pretor nao cuidava,
de modo geral, de causas ou delitos de bagatela, consoante a maxima contida no
brocardo minimis non curat pretor. De |a para ca, o principio substituiu, embora

sem que lhe tivesse sido dado o merecido destaque, o que s6 agora vem aconte-

-

® CANOTILHO, J. J., 1993, p. 170.

” SARMENTO, Daniel, 2000, p. 54.

® SARMENTO, Daniel, 2000, p. 69.

® ACKEL FILHO, Diomar. O principio da insignificancia no direito penal. Julgados do Tribunal de
Algada Criminal de Sao Paulo. Sdo Paulo: Lex, n. 94. p. 72-77, abr./jun./ 1988. p. 73.
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cendo, a partir do seu moderno enfoque por KLAUS ROXIN e outros autores euro-
peus”.

Compartilhando de tal entendimento, Carlos Vicos Manas aduz que
“‘pode-se afirmar que o principio ja vigorava no direito romano, pois o pretor, em re-
gra geral, ndo se ocupava de causas ou delitos insignificantes, seguindo a maxima
contida no brocardo minimis non curat pretor”. 20

Ivan Luiz da Silva comenta o papel do brocardo romanistico minimis

non curat praetor no revigoramento do principio da insignificancia:

O recente aspecto histérico do Principio da Insignificancia é, inafastavel-
mente, devido a Claus Roxin, que, no ano de 1964, o formulou com base de
validez geral para determinagao geral do injusto, a partir de consideragées
sobre a maxima latina minima non curat praetor.

Conquanto a formulagéo atual do Principio em debate tenha sido realizada
por Roxin, encontramos vestigios dele na obra de Franz von Liszt, que, em
1903, ao discorrer sobre a hipertrofia da legislagdo penal, afirmava que a
legislacéo de seu tempo fazia uso excessivo da pena e, ao final, indaga se
nao seria oportuno restaurar a antiga maxima latina minima non curat prae-
tor.

(...) Assim, ndo obstante a formulagdo contemporénea do Principio da In-
significancia, ndo ha como se ocultar que sua origem se encontra no antigo
brocardo romanistico minima non curat praetor, ou de minimis praetor non
curat, como aparece mencionado em numerosos autores que desde 0 sécu-
lo XIX o invocam a pedem sua restauragdo: Carrara, von Liszt, Quintiliano
Saldafia, Claus Roxin, Baumann, Zaffaroni, dentre outros.?'

Uma segunda posicao, cunhada com maestria por José Luis Guzman
Dalbora, também nega a origem romana do principio da insignificancia, aduzindo
que nenhuma das formas pelas quais o brocardo é conhecido (minima non curat
praetor, de minimis non curat praetor, de minimis praetor non curat), ou mesmo ou-
tras semelhantes, podem ser encontradas no Corpus iuris civilis ou outras fontes
romanas mais antigas, sobretudo aquelas que vieram a luz sob os auspicios da ju-
risprudéncia erudita dos séculos quinze e dezesseis.??

DALBORA aponta que o Corpus iuris civilis somente permite concluir
que os romanos tiveram breve conhecimento do aspecto da insignificancia, sendo

que o que efetivamente conheceram foi o qualitativo de insignificante, e afirmaram

% MANAS, Carlos Vicos. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito
Eenal. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 56.

SILVA, lvan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal brasileiro. Curitiba: Jurua,
2006. p. 87.
2 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el
ambito de lo injusto tipico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 4, n. 14. p. 41-81, abr./jun./ 1996. p. 59.
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sua conseguinte irrelevancia para o direito, todavia em um sentido geral, isto &, refe-
rido ao tema das fontes de Direito — ndo somente ao simples oficio do pretor — espe-
cialmente a lei.?

Mais adiante afirma que o corpus iuris inclui o insignificante no principio
mais amplo do que o raro, o insdlito, aquilo que ocorre poucas vezes, nao requer e
nem deve ser objeto de prescri¢ao juridica, singularmente a legal, citando a seguinte
passagem: “Nam ad ea potius debet aptari ius, quae et frecuenter et facile, quam
quae perraro eveniunt” (Dig., |, lll, 5).*

Outrossim, defende que n&o seria arriscado afirmar que em sua fase
quantitativa, quer dizer, enquanto a que a lei — ou o magistrado — se cuide de dar
tutela juridica ao insignificante ou minimo, por muito freqientemente que ocorra, a
insignificancia é, com ressalvas, virtualmente desconhecida no corpus iuris.?®

A despeito de a expressao minima non curat praetor apresentar o as-
pecto caracteristico do que, desde Odofredo, denominou-se brocarda ou generalia,
procedimento de trabalho caracteristico dos glosadores e que tem suas raizes na
fundacao da Escola de Bolonha, ha varios motivos para supor que nao foi obra dos
glosadores e nem dos comentaristas. Isso porque um dos juristas que mais brilha-
ram na técnica de elaboracao destas dogmatas, Azo (+1230), nao incluiu o termo em
sua coleg¢ao de Brocarda, que acompanha como apéndice o Summa Codicis, sendo
que nem mesmo figura na Glossa magna de Acursio (+1263, aproximadamente).?®

DALBORA acrescenta que se deve ter em consideracao a tipica e co-
nhecida falta de sentido historico dos glosadores, unidas a uma caréncia de mentali-
dade critica para captar a integral realidade do passado, de sorte que esta, ndo per-
cebida com o sentido da histéria, se transfigurava em realidade contemporanea, se
mascarava na consciéncia da originalidade mens legis, tratando de adequar, em um
esfor¢co desesperado, as velhas normas justinianas a uma realidade muito diferente.
Tendo isso em vista, seria dificil pensar que um glosador, nem mesmo um comenta-

rista, considerando a atividade pratica dos ultimos como conselheiros, tenham cu-

% DALBORA, J. L., 1996, p. 59.
24 |dem, ibidem, p. 60.

% DALBORA, J. L., 1996, p. 60.
% DALBORA, J. L., 1996, p. 61.
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nhado uma maxima que menciona a expressao pretor, pois se tratava de figura que
havia desaparecido da administracéo da justica e ndo existia naquela época.?’

Bem assim, argumenta que o ela autoritario do periodo imperial roma-
no, e por consequéncia do direito justinianeu, com sua decadente jurisprudéncia,
sua subordinagao das fontes de criagdo juridica as vontades do principe e a onipre-
senca desta em todos os ambitos da vida, certamente torna mais propicio que os
pretores (magistrados) sancionassem transgressoées insignificantes em qualquer hi-
potese, porque o nivel com que se calibra e reconhece o espirito autoritario no Direi-
to — fazendo abstracdo de suas concrecdes historicas — € a perpétua tendéncia do
governante a se defender do grande e do pequeno, e deste ultimo com dureza e
sem guardar proporc¢ao alguma entre a infracdo e o castigo. E destas fontes se ali-
mentaram os glosadores e os comentaristas, introjetando uma mentalidade caracte-
rizada pelo autoritarismo.?

DALBORA leciona que a despreocupagéo do magistrado com o quanti-
tativamente insignificante, respondendo ao mais sensato e prudente juizo de quem
sabe, ou intui, que o instrumento de coacgao juridica ndao pode estar a servico de
qualquer assunto, e sim para os de alguma monta, aqueles que possuam um signifi-
cado juridicamente relevante, melhor se enquadra a um pensamento liberal que um
autoritario. Amolda-se, pois, perfeitamente as condigdes culturais e ideoldgicas que

se apresentavam aos juristas do Renascimento, pois

[...] los humanistas ya non miraron el Corpus iuris com la reverencia obse-
cuente e sumisa del medievo, ni estan interesados en servise de él com
immediatos fines praticos, esto es, de aplicacién de sus normas. El Digesto
representaba para ellos um tesoro de la antiguedad clasica, un fragmento
de cierta cultura pasada, es cierto, pero también digna, por sus méritos, de
ser imitada y aun superada. Ya no fue posible continuar con la absoluta
despreocupacion histérica de los glosadores y comentaristas, porque de lo
que entonces habia que preocuparse era de inserir el Derecho romano em
su mundo histérico y en su ambiente de cultura y valoraciones, para com-
prenderlo “y recuperarlo fielmente y en su aspecto original de documento de
la humanitas antigua, y de instrumento de conocimiento de Derecho romano
como derecho histérico”. Cuando se piensa que esta nueva disposicion es-
piritual requiere de um gran poder teérico y de uma correspondiente capaci-
dad de abstracion, entonces no parece imposible que, em congruencia com
esa actitud mental, uma figura del admirado pasado, el pretor, pudiese se

2 DALBORA, J. L., 1996, p. 61.
% DALBORA, J. L., 1996, p. 62.
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incorporada en la construccién del brocardo, esta vez congxacta concien-
cia de se empleaba sélo com fines eruditos y especulativos.

Por fim, DALBORA disserta que as ciéncias de direito privado experi-
mentavam um segundo rejuvenescimento por obra dos esforgos elegantes do histo-
ricismo, com acentuagao da consideragao historica do Direito romano, a ciéncia pe-
nal do Renascimento n&o logrou obter o mesmo fruto. E a razédo, segundo o autor, é
muito compreensivel, haja vista as relagdes que o punitivo guarda com o politico,
muito mais fortes que a influéncia dos fatores histéricos sobre este ramo do Direito.

Conclui, entao, que

Tomando en cuenta, en fin, que hablando con propriedad, no hubo penalis-
tas del humanismo, sino mas bien, ciencia del Derecho penal en la época
de éste movimiento intelectual — de hecho, el ropaje, apenas formal, de hu-
manismo de los autores que Schaffstein estudia, lo revela —, periodo que, al
contrario estuvo dominado por los practicos — y ya se sabe que éstos esta-
ban enfeudados en el mos italicus (ejemplo tipico, Farinaccio), creo que es-
ta conjetura se puede cerrar suponiendo un origen mas bien civil que penal
del aforismo minima non curat praetor.30

LOPES registra um terceiro posicionamento, entendendo que o Direito
Romano foi desenvolvido sob a ética do direito privado e ndo do direito publico, con-
sistindo o brocardo menos que um principio e mais um aforismo, apontando que a

vinculagdo mais relevante do principio da insignificancia seria com o principio da le-

galidade e com a natureza fragmentaria do direito penal:

N&o se pode desvincular o principio da insignificAncia do principio da legali-
dade [...]. A insignificancia ndo é excecéo a legalidade, mas principio com-

% DALBORA, J. L.,1996, p. 62-64. “Os humanistas ja ndo olhavam o Corpus iuris com a reveréncia
obsequiosa e submissa da Idade Média, nem estéo interessados em servirse dele com imediatos fins
praticos, isto é, de aplicacdo de suas normas. O Digesto representava para eles um tesouro da
antiguidade classica, um fragmento de certa cultura passada, é certo, mas também digna, por seus
méritos, de ser imitada e mesmo superada. Ja nao foi possivel continuar com a absoluta
despreocupacao histérica dos glosadores e comentaristas, porque do que entdo havia que se
preocupar era de inserir o Direito romano em seu mundo histérico e em seu ambiente de cultura e
valoragdes, para compreendé-lo ‘e recupera-lo fielmente e em seu aspecto original da humanitas
antiga, e de instrumento de conhecimento de Direito romano como direito histérico’. Quando se pensa
que esta nova disposigdo espiritual requer de um grande poder tedérico e de uma correspondente
capacidade de abstracao, entdo nao parece impossivel que, em congruéncia com esta atitude mental,
uma figura do admirado passado, o pretor, pudesse se incorporar na construcdo do brocardo desta
vez com exata consciéncia de que empregava s6 com fins eruditos e especulativos”.

30 DALBORA, J. L., 1996, p. 65-66. “Levando em conta, enfim, que falando com propriedade, ndo ha
penalistas do humanismo, antes, ciéncia do Direito penal na época deste movimento intelectual — de
fato, a roupagem, apenas formal, de humanismo dos autores que Schaffstein estuda, o revela —
periodo que, ao contrario esteve dominado pelos praticos — e j& se sabe que eles estavam
enfeudados no mos italicus (exemplo tipico, Farinaccio), creio que esta conjectura se pode finalizar
supondo uma origem bem mais civil que penal do aforismo minima non curat praetor.
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plementar densificador de seu conteido material. Onde nao se valoriza a
legalidade, qual sera o papel da insignificancia? Ao contrario de grande par-
te da doutrina, menos atenta a esse aspecto, entendo que o que justifica
modernamente o principio da insignificancia e sua aceitagdo no Direito Pe-
nal ndo é seu carater opositor ao direito positivo, qual fosse uma solugao
extrajuridica para problemas aplicativos daquela modalidade descritiva de
direito, mas a sua natureza intrinseca a normatividade juridica.

O principio da insignificancia, conquanto possa ser extralegal, néo é extraju-
ridico, tampouco contrajuridico. E um principio sistémico, decorrente da
prépria natureza fragmentaria do Direito Penal. Para dar coes&o ao sistema
penal é que se o fez. Sendo, pois, principio especifico do Direito Penal, nao
consigo relaciona-lo com a (paradoxalmente) maxima minimis non curat
praetor, que serve como referéncia, mas ndo como via de reconhecimento
do principio.31

Segundo o autor, o principio da legalidade em matéria penal — nullum
crimen nulla poena sine lege — sofreu transformagdes no decorrer do tempo, vindo a
caracteriza-lo como a mais sélida garantia conferida a liberdade individual dentro de
um Estado de regime democratico. E essas alteragdes incluem a passagem da for-
mulagao basica do principio a outras figuras adjetivadas, restringindo, dessa forma,
os designios criminalizadores.>?

Atingiu-se o nullum crimen nulla poena sine lege praevia, bergco dos
principios da anterioridade, irretroatividade da lei penal incriminadora e, posterior-
mente, o da retroatividade da lei penal mais benéfica; descobriu-se, também, o nul-
lum crimen nulla poena sine lege scripta, desta feita se afastando a possibilidade de
eleicdo consuetudinaria de condutas penalmente tipicas; cunhou-se uma terceira
face do conteudo da legalidade penal — nullum crimen nulla poena sine lege stricta —
ficando vedado o emprego de analogia para criar figuras delituosas ou justificar, fun-
damentar ou agravar penas; mais recentemente, proibiu-se incriminagdes vagas e
indeterminadas — nullum crimen nulla poena sine lege certa — traduzido ora como
principio da taxatividade, ora como da determinagao, ou taxatividade-determinacgao,
ou mandato de certeza; e com diversas idas e vindas, justificou-se a expressao nul-
lum crimen nulla poena sine iuria, ou seja, sem efetivo dano que represente gravida-
de suficiente para imposigao de sangdo criminal.®

LOPES diz que a origem do principio da legalidade remonta a teoria do
contrato social do lluminismo, onde o Estado constitui mero instrumento para garan-

tia dos denominados direitos do Homem, limitando-se a protecao efetiva desses di-

¥ LOPES, M. A., 2000, p. 41-42.
2 | OPES, M. A., 2000, p. 44.
% LOPES, M. A., 2000, p. 44-45.
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reitos. A preocupacao do lluminismo, conforme pode se verificar nos textos de Ba-
con, Puffendorf, Montesquieu e Hobbes, era efetivamente limitar o poder estatal e
proteger contra o arbitrio judicial, garantindo ao sudito liberdade de agao, cujo es-
pectro se traduz na seguinte expressao: somente nao € licito aquilo que a lei proibe
(permittitur quod non prohibetur). E nesses termos é que surge o principio da legali-
dade ou da reserva legal, uma vez que somente a lei anterior ao fato pode eleger os
comportamentos considerados delituosos, bem como as respectivas reprimendas
aplicaveis a situacéo.>*

LOPES destaca a relevancia de Beccaria na construg¢ao do principio da

legalidade:

Dentro desse panorama merece destaque especifico Beccaria, com seu
opusculo Dei delitti e delle pene. Ali, com extremo vigor, concluia que “ape-
nas as leis podem indicar as penas de cada delito e que o direito de estabe-
lecer leis penais nao pode ser sendo da pessoa do legislador, que represen-
ta toda a sociedade ligada por um contrato social”.

Adiante, quando fala da medida dos delitos, Beccaria expressa que “a exata
medida do crime é o prejuizo causado a sociedade”. Ai esta uma dessas
verdades que, ainda que evidentes para o espirito menos arguto, porém es-
condidas por um concurso singular de circunstancias, apenas sdo conheci-
das de um ?equeno numero de pensadores em todos os paises e em todos
os séculos.”

O principio da legalidade, ja no século XIll, estava presente na Magna
Charta Libertatum e nos Bills of Rights das colbnias inglesas da América do Norte,
sendo que nestes documentos “mais se infere o principio da insignificaAncia do que
se o explicita e tal pode ser constatado pela analise sistémica da categoria de as-
suntos relacionados com sistemas de interferéncia e puni¢des estatais, ainda que
em orbita ndo exclusivamente penal”®.

Entretanto, o preceito alcangou projecao internacional através da De-
claragao de Direitos do Homem e do Cidadao, em 26.08.1789, onde mais claramen-

te veio consubstanciado, sendo vejamos:

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

* LOPES, M. A., 2000, p. 45.
%> LOPES, M. A., 2000, p. 46.
% LOPES, M. A., 2000, p. 46.
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Artigo 8° — A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei esta-
belecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

No ambito do principio da insignificancia, mais especificamente no arti-
go 5° da referida declaragdo, observa-se a seguinte prescricdo: “A Lei ndo proibe
sendo as agdes prejudiciais a sociedade”. Some-se isso a primeira parte do artigo
8°, que estabelece que as penas devam ser estritas e evidentemente necessarias,
desponta claramente o carater subsidiario e fragmentario do Direito Penal, bem co-
mo a necessidade de ocorréncia de um fato com lesdo significante aos bens juridi-
cos tutelados para que se autorize apenamento.

De acordo com LOPES, um dos pontos de toque para o atual estagio
do principio da insignificancia é a reagdo manifestada as doutrinas totalitarias em-
pregadas sobretudo pelo Direito germénico até quase o final da primeira metade
deste século, durante o periodo do nazismo. Acerca do Direito Penal totalitario da

Alemanha, o doutrinador salienta que

Freisler, um dos maximos colaboradores do novo direito germanico, pro-
nunciava-se, sobre o tema da legalidade, aduzindo que o Direito Penal ndo
pode e ndo deve ser uma enumeragao ou catalogagédo de casos, nos quais
caiba ao Estado a faculdade de impor penas aos individuos. Tal concepgao
somente seria admissivel se se considerarem o Estado e o individuo como
paralelas, e nao quando o individuo é identificado como membro organico
do povo e o Estado como forma natural da vida do povo, segundo o prisma
nacional-socialista.

Isso permitia um elenco seletivo de tipos penais descompassado de qual-
quer nogao organica de Direito penal e, via de conseqiiéncia, sem limites
para a identificagdo de conteudo material de gravidade penal capaz de legi-
timar a incidéncia da pena. A atividade estatal estava completamente des-
regulada quanto a esse balanceamento.

Baseado sobre o principio dirigente, a lei era o que o Flihrer ditava e os es-
quemas normativos ndo eram senao uma referéncia incriminadora que po-
dia ser ampliada para abarcar o “sentimento sadio do povo alemao”.
Argumentava Schaffer que o bem-estar e o interesse da coletividade séo o
objeto e o fim de toda a atividade do Estado. Nao pode este tolerar que o
individuo abuse impunemente de suas energias em prejuizo da comunhao
geral. Mesmo sem prévia incriminagéo, e na duvida sobre a nocividade so-
cial da propria conduta, deve o individuo abster-se de agir: se ndo se abs-
tém, age por sua conta e risco, e deve ficar sujeito a repressao penal.

O mais radical inimigo do individualismo entre os penalistas de Hitler, Schaf-
fstein renegava toda a dogmatica juridica recolhida até entédo, pregando um
direito afastado da estabilizagao de formulas rigidas. Ao invés do método
l6gico — formal, que serviu ao ideal de seguranca juridica da escola de Liszt
— da seguranca do direito no Estado liberal — propugna o desenvolvimento
da ciéncia juridico penal dentro da nogéo organica e complexa de direito,
povo e Estado. Supremo valor €, como tal, medida de todos os valores é o
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Estado, ndo o Estado num sentido abstrato ou formal-mecanicistico, mas
como totalidade da organizagao da vida do povo.*’

Quanto a politica penal socialista, LOPES defende que suas constru-
¢bes nao foram menos infelizes na disciplina do Direito Penal, introduzindo-se con-
ceitos de “consciéncia socialista do direito”, outorgando-se ao intérprete uma facul-
dade ilimitada para apreciacdo dos valores embutidos na idéia de “consciéncia so-
cialista”, mais tarde desenvolvida pelas legislagbes soviéticas e chinesas nas formas
de principios de legalidade socialista.®®

Somando-se o entendimento de LOPES, no sentido de que o principio
da insignificancia tragaria suas origens ao principio da legalidade e a natureza frag-
mentaria do direito penal, ao escélio de DALBORA, defendendo que a maxima mi-
nima non curat praetor foi cunhada pelos juristas do Renascimento (propiciada pelas
condigbes culturais e ideoldgicas que a eles se apresentavam), fica claro que suas
bases nao foram langadas no direito romano.

Tragado sintético panorama da origem e desenvolvimento do principio
da insignificancia, ha que se extrair a posi¢do juridica acerca do seu conceito.

LOPES defende que o conceito de delito insignificante ndo esta na
dogmatica juridica, sendo que nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitu-
cional o define ou o acata formalmente, apenas inferido na propor¢ao em que se
aceitam limites para a interpretacao constitucional e das leis em geral. Por ter origem
na doutrina e jurisprudéncia, justifica-se como fonte auténtica do direito, mas em fa-
ce da t6nica conservadorista, sua recepcionalidade no mundo juridico fica afetada.>®

Carlos Vicos Manas, um dos pioneiros do estudo do principio da insig-
nificancia na doutrina nacional, assim conceitua:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento
de interpretagéo restritiva, fundado na concepgéo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a se-
guranga juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal
da necessidade de descriminalizagdo de condutas que, embora formalmen-

te tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevantes os bens juridicos
protegidos pelo direito penal.40

¥ LOPES, M. A., 2000, p. 47-48.

%% | OPES, M. A.., 2000, p. 48.

* LOPES, M. A., 2000, p. 48-49

MANAS, Carlos Vicos. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito
penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 81.
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Alberto Silva Franco vincula o principio da insignificancia a antijuridici-
dade material, fazendo-o através de oito considerag¢des, quando do julgamento de
processo relativo a furto minimo.*!

A primeira, de ordem constitucional, € a de que se vive num Estado de
Direito, e conforme Rudolphi, implica mais que um Estado de legalidade, tendo em
vista seu verdadeiro fim, justica material. A importéncia das garantias formais conti-
das no conceito de Estado de Direito ndo permite olvidar o segundo elemento fun-
damental do Estado de Direito: vinculo juridico do poder estatal com a idéia de justi-
ca material. Em apertada sintese, o Estado de Direito corporifica em si a proteg¢ao da
liberdade pessoal e politica dos cidadaos e a moderagao e juridicidade de todo o
exercicio do Poder Publico.

A segunda € a de que existe correlagao entre o direito a liberdade mo-
ral extraido do texto constitucional e da concepcédo do Estado de Direito e a nogao
de crime como fato necessariamente lesivo. O principio cogitationes poenam nemo
patitur (ninguém sera punido por seus pensamentos) € expressao desse direito de
liberdade moral e, por via de consequéncia, infringéncia ao espirito da Constituigao
Federal.

A terceira, de ordem dogmatica, é a de que os bens juridicos protegi-
dos pelo Direito Penal ndo sdo objetos estaticos, mas sim unidades funcionais de
carater social, sem os quais a sociedade nao seria capaz de existir. S6 ha bens juri-
dicos na medida em que eles atuem na vida social e sua atuagao nela contida.

A quarta é a de que o patriménio, como bem juridico tutelado, néo é
soma aritmética de todos os bens de valor monetario de uma pessoa, ou seja, ndo
se trata de um determinado estado, mas sim de uma concreta unidade funcional, a
unidade da fung¢ao de assegurar ao titular, como fundamento da vida econémica da
pessoa, um ambito de efetividade econdmica e existéncia.

A quinta é a de que a lesdo patrimonial deve conceber-se na sua con-
creta repercussao no ambito da vida de uma pessoa e ndo como uma diminuicao
abstrata de seu potencial econémico.

A sexta € a de que a lesao patrimonial relevante deve possuir um peso.
Aldo Moro observara que o crime nao tem apenas um modo de ser objetivo que o

caracteriza, mas, também, por assim dizer, um peso, de sorte que ha um limite de

' JUTACRIM, LEX, 69/441-442.
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suficiéncia, por qualidade e quantidade de empresa criminosa. Aquém desse limite
qualitativo-quantitativo ndo ha racional consisténcia de crime, nem justificagdo da
pena. Dai derivar para o intérprete o entendimento de que deve negar relevancia
penal aos fatos que, por sua escassa lesividade, se achem abaixo daquele limite.

A sétima é a de que a criminalidade de bagatela se situa no campo das
lesdes inofensivas, de pouca ou minima significagédo, e sua relevancia para a Justica
criminal consiste ndo apenas na carga excessiva provocada pelas miudezas que
impedem a persecucao de crimes verdadeiramente graves, mas também numa ati-
tude cada vez mais lassa da populagdo sobre o ambito do punivel, produzida inevi-
tavelmente pelo emprego indiscriminado do Direito Penal.

A oitava é a de que, em relagao a delitos ndo patrimoniais, a jurispru-
déncia tem reconhecido a necessidade de lesividade do ilicito penal.

Luiz Flavio Gomes*? pondera que um dos pontos de partida da teoria
do controle social e da politica criminal modernas consiste em tratar de modo dife-
renciado a criminalidade pequena ou média da criminalidade de alta lesividade soci-
al. Continua, asseverando que no direito brasileiro ndo esta bem definido o conceito
de pequena ou média criminalidade, também denominada de criminalidade de baga-
tela, oferecendo como parametro as infragcbes de menor potencial ofensivo, como
previsto no art. 98, |, da Constituicido Federal.

Sugere como meio de determinagao que os delitos de bagatela poderi-
am ser infragdes que, individualmente consideradas, produzem lesdo ou perigo de
escassa repercursao social, pelo que nao se justifica reagéo juridica grave. As con-
travengdes penais e o delitos punidos com detencgéo, sem duvida, ingressariam nes-
te conceito, bem como alguns ilicitos ndo muito graves punidos com reclusao,
exemplificadamente crimes patrimoniais sem violéncia ou grave ameaca contra a
pessoa.

Nao ha duvida de que o principio da insignificancia, no ensinamento de
LOPES*, esta vinculado & antijuridicidade material; todavia, isso néo seria o sufici-
ente para defini-lo, mas somente para caracteriza-lo. Aponta como elemento defini-

dor importante o bindbmio quantidade-qualidade para racional consisténcia do crime e

*2 GOMES, Luiz Flavio. Tendéncias politico-criminais quanto a criminalidade de bagatela. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, nimero especial de
langamento, 1992. p. 91.

* LOPES, M. A., 2000, p. 52-53.
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justificagdo da pena, sem, no entanto, vincular a agao constituidora ao fato tipico,
evitando-se, dessa forma, uma avaliagdo preponderantemente subjetiva do delito.
Isso porque, em sede de conferimento do valor e das vantagens do
preceito, partindo do resultado obtido na agao delituosa, mais prudente seria igualar
a responsabilidade decorrente de ag¢des voluntarias indicadoras de ofensa singela
no plano psicolégico do agente criminoso e aquela advinda do resultado material-
mente obtido, independentemente da vinculagdo moral que o determinou.
Colacionados pensamentos dos doutrinadores patrios acerca da con-
ceituagdo do principio da insignificancia, imperioso enveradar nos seus preceitos

conformadores para buscar parametros eficientes de aplicagéo.

1.3 Fundamentos do principio da insignificancia

1.3.1 O principio da igualdade

O principio da insignificancia, como ensina LOPES*, ajusta-se a equii-
dade e correta interpretagado do Direito; aquela abarca o sentimento de justi¢ca inspi-
rado nos valores vigentes em uma sociedade, liberando-se o agente cuja acao, por
sua inexpressividade, ndo atenta contra os bens juridicos tutelados pelo Direito Pe-
nal, ao passo que esta exige hermenéutica mais condizente do Direito, que n&o po-
de se ater a critérios inflexiveis de interpretacao, para nao se desvirtuar o sentido da
propria norma e conduzir a graves injustigas.

A conexao entre a equidade e o principio da insignificancia, continua o
autor, € uma das bases de sustentagdo da bagatela como forga excludente do crime.
Para ilustrar essa conexao, langa o seguinte raciocinio:

A lei colhe abstratamente as situagdes hipotéticas reputadas mais graves no
plano geral da ilicitude dentro do Estado e a elas comina, também abstra-
tamente, a mais grave sanc¢ao de que dispde o Estado dentro de seu arse-
nal repressor da ilicitude — a pena criminal; Unica que recai sobre direitos
reputados de maior transcendéncia nos Estados Democraticos de Direito: a

liberdade e, expecionalmente, a vida (nos Estados que ainda admitem a pe-
na de morte).

* LOPES, M. A., 2000, p. 55.
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Depois desse processo abstrato de selegao de condutas e cominagao das
penas surge o momento de efetivagdo do sistema diante da pratica de um
crime. A conduta, sobre a qual recaia a hipotética sangao, foi materialmente
praticada e a pena deve perder sua abstragao e incidir concretamente sobre
aquela situacao de fato para impor o juizo de censura estatal representante
da vontade social.*®

Nesse momento, pode surgir ao aplicador da lei o dilema de que a san-
¢ao penal, mesmo aplicada no menor grau, torne-se no caso concreto mais grave
que o grau de reprovabilidade da conduta. O que fara? Aplicara friamente a lei ou
excluira a incidéncia das solug¢des oferecidas pelo Direito Penal, afastando o carater
criminoso da conduta?*®

Surge, nesse caso, o risco de tratamento desigual do individuo pelo
Poder Judiciario, caso fosse a aplicagao da pena objeto de raciocinios e procedi-
mentos discricionarios do julgador. Sendo a exclusdo da responsabilidade criminal
mais favoravel ao administrado, exsurge a necessidade de criar mecanismos de in-
cidéncia as condutas analogas no fato ou no espirito.*’

Ponderando que o fechamento da possibilidade de exclusdo daquela
condutas dos limites do Direito Penal atentaria contra os principios democraticos que
regem o Direito Penal, nada mais natural que se aceite o principio da insignificancia
e que se busque trazé-lo para o sistema positivo como mecanismo receptor e divul-
gador do principio da igualdade dentro do Direito Penal.*®

Ivan Luiz da Silva arremata com precisdo que o principio da igualdade
deve se inserir na insignificancia para Ihe conferir uma dimensao material:

Para evitar que a igualdade perante a lei leve a injusticas em razao das de-
sigualdades materiais, o intérprete penal deve adicionar ao Principio da
Igualdade um conteudo material para sua concreta efetivagdo. Assim, deve
levar em consideragao o desigual grau de ofensividade das condutas tipicas
praticadas, realizando, portanto, um juizo critico sobre a utilidade e justica
de apenar-se determinada conduta insignificante, sob pena de provocar um
mal maior que o préprio delito praticado.

A aplicacdo do principio da insignificAncia a condutas penalmente irrelevan-
tes fundamenta-se no Principio da igualdade, que realizado materialmente

evita que o agente seja apenado mais do que exige o grau de reprovabilida-
de da conduta tipica.

* LOPES, M. A., 2000, p. 55-56.
6 |dem, ibdem, p. 56.

" |dem, ibdem, p. 56.

*® |dem, ibdem, p. 56-57.
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1.3.2 O principio da liberdade

No direito penal, a concepgao de liberdade se conecta a idéia de liber-
dade fisica (locomogédo) do individuo, e ndo ao conceito de liberdade de acdo em
geral, que mais condiz com o principio da legalidade geral*® emoldurado no art. 5°, I,
da Carta Politica.

Para a salvaguarda do principio constitucional de liberdade, nos dize-
res de LOPES®, matriz do modelo construtivo de sociedade, ha que se preservar os
momentos de cometimento de ilicitos. Funciona, portanto, o principio da insignifican-
cia como intervengao da pena criminal aos momentos maximos de gravidade no ins-
trumento representativo do direito de liberdade, conferindo um determinado padrao
de atuacgao ética ao Direito Penal e valorizando o principio da dignidade da pessoa
humana em sua expresséo libertaria.

A Constituicdo, continua o festejado autor®', aponta ao menos em dois
momentos os principios modelares de constru¢do da sociedade brasileira: no
preambulo, expde que o Estado Democratico brasileiro € “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias”; ja no
art. 3° |, estabelece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Essas disposi¢cdes repercutem de varias maneiras no campo do Direito
Penal, particularmente evidenciando, no preceito em comento, que a sociedade bra-
sileira deve ser fundamentalmente livre. Ndo se confunde com impunidade, por evi-
dente, mas revela uma tendéncia a adotar politicas criminais que atenuem a priva-
cdo de liberdade por métodos alternativos e/ou substitutivos.®?

SILVA conclui com maestria que a “aplicagao do principio da insignifi-

cancia evita que agente de condutas penalmente insignificantes tenha a sua liberda-

9 Art. 5°. (...) I = ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.

% | OPES, M. A., 2000, p. 59.

" |dem, ibdem, p. 59.

*2 1dem, ibdem, p. 60.
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de indevidamente atingida, concretizando, assim, o valor liberdade individual, alber-

gado pelo principio da liberdade em nosso ordenamento jurl'dic:o”.53

1.3.3 Principio da razoabilidade

A interpretagcdo com base em critérios absolutos n&o tem espaco no Di-
reito, visto se tratar de ciéncia de natureza social que lida com valores humanos e,
portanto, n&o se concilia com inflexibilidade e com o império de légica pura; a légica
do razoavel, todavia, opera de forma otimizada na ciéncia do direito, porque compor-
ta operagdes de valorizacdo e adaptagado a realidade concreta.*

A nocgao de razoabilidade adquire contorno proprio e especifico no Di-
reito, sendo erigida a categoria de principio geral informativo do sistema juridico po-
sitivo. LOPES defende que tal procedimento ndo gera uma “ruptura intra-sistémica
ao Direito, porquanto o principio (talvez mais acertadamente, o ‘principado’) da razo-
abilidade é que da consisténcia a possibilidade material de realizagdo da justica na
aplicagdo concreta da lei, sobretudo da lei penal”.>®

Assim € que o principio opera uma reducdo da normatividade positiva
do Direito através de uma fixagao criteriosa de métodos reconhecedores e desco-
nhecedores da relevancia ético-juridica de fatos praticados, através de interpretagao
atual e ontoldgica da propria norma, individualmente considerada, e do Direito, como
sistema.®

Diomar Ackel Filho salienta que, no caso da insignificancia, “a interpre-
tacdo com base em critérios de razoabilidade, desconsidera um determinado fato
como obra criminosa, valorando-o como insignificante e, portanto, destituido de re-
provabilidade, de modo a obstar que possa subsumir num standart de tipicidade pe-

n57

nal™’, podendo inclusive o fato melhor se amoldar a ilicitos civis e/ou administrati-

VOS.

%% SILVA, I. L., 2008, p. 124.

> LOPES, M. A., 2000, p. 61-62.

° |dem, ibdem, p. 62.

% 1dem, ibdem, p. 62.

" ACKEL FILHO, Diomar. O principio da insignificancia no direito penal. Julgados do Tribunal de
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1.3.4 Principios da fragmentariedade e da subsidiariedade

LOPES, em magistral ligdo, bem sintetiza o conceito de fragmentarie-

dade do direito penal:*®

O Direito Penal nao foi construido com objetos juridicos de tutela que lhe
fossem préprios ou exclusivos. Ao contrario, a sua formulagdo sempre este-
ve condicionada por um processo (ou por uma técnica) de eleicdo de bens
juridicos estranhos aos seus limites, captando-os e reconhecendo-os num
sentido de importancia informado por outros ramos do Direito.

A essa inexisténcia de objeto préprio e a consequiéncia final desse processo
de construgao do sistema criminal sob uma escala de valores que néo lhe é
ontologicamente conhecida, mas imposta pelas circunstancias de historia,
ética e padrao cultural de cada povo, da-se o nome — ou erige-se a catego-
ria — fragmentariedade do Direito Penal.

A selegédo de bens juridicos a serem defendidos penalmente depende
da vulneragao ser considerada socialmente intoleravel, ou seja, as agbes ou omis-
sdes mais graves enderegadas contra bens valiosos podem ser objeto de criminali-
zagao. Luiz Régis Prado conclui com precisao que “esse principio impde que o Direi-
to Penal continue a ser um arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do penal-
mente indiferente”.>®

O processo de tipificagao, todavia, mostra-se defeituoso, na medida em
que nao consegue reduzir todos os atos humanos em um preceito primario estan-
que, razao pela qual o legislador tipifica de maneira abstrata, abarcando condutas
que, por vezes, deveriam ficar excluidas do ambito criminal.

Nesse ponto é que se inicia a atividade do principio da insignificancia,
quando evita, por emprego de interpretacao restritiva dos tipos penais, que atos in-
significantes sejam alvo da mais servera pena a disposi¢cao do arsenal estatal, qual
seja, a privagdo de liberdade.®

A subsidiariedade, por sua vez, decorre da fragmentariedade, signifi-
cando que a tutela penal s6 deve ter lugar quando as demais medidas coercitivas

Algada Criminal de Sao Paulo. Sdo Paulo: Lex, n. 94. p. 72-77, abr./jun./ 1988. p. 74.

% | OPES, M. A., 2000, p. 65.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. vol. 1. 6. ed. rev. atual. e ampl. SZo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 139.

% |LOPES, M. A., 2000, p. 66.



33

civeis e administrativas n&do surtirem efeito na missado de proteger o bem juridico
atacado.
Claus Roxin (1998 apud SILVA, 2006, p. 127) apresenta lapidar licdo
acerca do carater subsidiario do Direito Penal:
O Direito Penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir
as lesbes de bens juridicos e as contravengbes contra fins de assisténcia
social, se tal for indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde
bastem os meios do direito civil ou do direito publico, o direito penal deve re-

tirar-se. (...) conseqlientemente, e por ser a reagdo mais forte da comunida-
de, apenas se pode recorrer a ela em ultimo lugar.

PRADO assevera que a subsidiariedade aparece como “orientagao po-
litico-criminal restritiva do jus puniendi e deriva da propria natureza do Direito Penal

e da concepgao material de Estado de Direito Democratico”™"

, € mais adiante acres-
centa que “o uso excessivo da sangao criminal (inflagdo penal) ndo garante uma
maior protecao de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma fungdo mera-

mente simbdlica e negativa”.®?

1.3.5 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, conforme ensina SILVA®3, em sentido
amplo denominado de principio da proibicdo de excesso, tem como missido proibir
intervengdes desnecessarias e excessivas. Dessa forma, nao se justifica que uma lei
constritiva incida sobre os direitos fundamentais individuais de forma desproporcio-
nal ao grau de agresséao e importancia do bem juridico afetado.

No direito penal, prossegue o autor, o principio da proporcionalidade se
apresenta sobre dois espectros, o primeiro na adequacgao tipica das condutas as
descricbes das normas, € 0 segundo na atenuacdo dos rigores sancionatorios abs-
tratos.®

Em sede de teoria da insignificAncia em matéria penal, o principio da

proporcionalidade serve de fundamento ao da insignificancia, na medida em que es-

" PRADO, L. R., 2008, p. 138.
%2 1dem, ibdem, p. 139.

63 SILVA, I. L., 2006, p. 128.

® |dem, ibdem, p. 129.
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te o realiza concretamente quando incide sobre as condutas penalmente insignifi-
cantes para exclui-las do ambito do Direito Penal em razdo de haver desproporcio-
nalidade entre o fato praticado e a resposta penal a essa pré1tica.65
Abel Cornejo (1997 apud SILVA, 2006, p. 130) ensina que o principio
da insignificancia € util para assegurar a efetiva realizagédo da justica:
Em qualquer aspecto da vida juridica que indaguemos encontraremos sem-
pre estabelecida uma proporcionalidade sem a qual nao existiria o direito.
Partindo dessa premissa, a proporcionalidade que deve existir entre um fato
e a pena que se lhe imponha enquanto consequéncia juridica do delito, o
principio da insignificancia sera sumamente util para proteger da sancgéo fa-
tos nimios®, e assegurar a efetiva realizagao da justica. O direito é sempre

alteridade e sempre € uma certa proporcionalidade e certa igualdade, e por
isso €, ontologicamente, uma certa justica.

Sob esse aspecto é que o principio da insignificancia concretiza a pro-
porcionalidade existente entre o fato delituoso e a reacao estatal, objetivando, assim,

realizar o valor justica em seu sentido material.

%% SILVA, I. L., 2008, p. 129.

% Parece-me que o mais correto seria empregar insignificante, tendo em vista que a acepc¢éo do
verbete nimio no dicionario Aurélio se apresenta da seguinte forma: “Nimio: do lat. Nimiu. Adjetivo.
1.Excessivo, demasiado, sobejo: Comoveu-se com a nimia gentileza de que foi alvo; ‘As vezes vinha
o arrufo temperar o nimio adocicado da situacdo.” (Machado de Assis, Memodrias Postumas de Bras
Cubas, p. 198)”.
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CAPIiTULO Il

MEIOS DE PENETRAGAO E CRITICAS AO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

2.1 Tipicidade

O estudo da tipicidade se afigura importante para incidéncia do princi-
pio da insignificancia no direito penal militar, haja vista que, conforme se discorrera,
uma das principais formas de atuar do preceito é através da exclusdo da tipicidade
material.

A expressao “tipo”, no ensinamento de Carlos Vico Manas, tem o signi-
ficado de modelo, esquema, termo de larga utilizagdo em todas as areas do conhe-
cimento humano, servindo para separar e agrupar em classes objetos particulares
que apresentem algo em comum.®’

O direito penal, prossegue o referido autor, parafraseando Sauer, tra-
balha com tipos e pensa por meio de tipos. A parte especial do Codigo Penal e a
legislagao complementar ou especial apresentam o rol de fatos tipicos penais, isto é,
os tipos legais de crime. Na parte geral, sdo encontrados os tipos permissivos, tais
como legitima defesa, estado de necessidade, entre outros.®®

A construcédo do atual conceito de tipicidade é produto de seu desen-
volvimento histérico, que pode ser dividido, na elaboragao de Jiménez de Asua, em
trés fases distintas: 1) independéncia; 2) carater indiciario da antijuridicidade; 3) ratio
essendi da antijuridicidade.®®

A primeira fase remonta ao final do século XVII, antes mesmo de Be-
ling, quando a doutrina alema cunhou a expressao Tatbestand, composta por tat (fa-

to) e bestehen (consistir), ou seja, tudo aquilo em que consiste o delito, expresséo

7 MANAS, C. V., 1994, p. 41.

%8 |dem, ibdem,, p. 41.

% PRESTES, Cassio Vinicius Dal Castel Veronezzi Lazzari. O principio da insignificincia como
causa excludente da tipicidade no direito penal. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2003. p. 27.
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que apareceu pela primeira vez no Cédigo Penal alemao e correspondia ao corpus
delicti latino.”

O conceito possuia alcance amplo, abrangendo todos os elementos ob-
jetivos e subjetivos do fato delituoso, englobando todas as caracteristicas da infra-
¢ao penal como a sua materialidade (corpus delicti), a antijuridicidade e a culpabili-
dade, pelo que se verifica que o Tatbestand era o somatério da integralidade das
caracteristicas do crime alcangando inclusive os pressupostos de punibilidade.71

Ernest von Beling, em 1906, quando da publicagdo de sua obra Die
Lehre vom Verbrechen, formulou que a tipicidade era “infensa a qualquer elemento

subjetivo ou valorativo no modelo descritivo de conduta, que era puramente objeti-

vo”’2, 0 que, em outras palavras, significa tornar a tipicidade independente da antiju-

ridicidade e da culpabilidade.

MANAS bem sintetiza o pensamento de Beling:”

Para Beling, o tipo é constituido dos elementos objetivos contidos na enun-
ciagao normativa do delito, nele ndo se incluindo quaisquer dados de natu-
reza valorativa ou que configurem estados animicos ou situagdes subijeti-
vas.

Consequientemente, apenas integram o tipo aspectos destituidos de cono-
tacdes axioldgicas, por ser ele essencialmente objetivo, limitando-se a des-
crever tudo aquilo que se insere no proprio delito, sem qualquer referéncia
de ordem valorativa ou analise da postura psiquica do agente.

De qualquer forma, com Beling, o tipo deixa de ser confundido com o pro-
prio fato em que se materializa o delito, passando a ser visto como mera
descrigao dos dados materiais que caracterizam objetivamente o crime. Nao
€ a realidade do delito, mas o modelo a que se ajusta. Nas palavras do
mestre alem&o, “o tipo ndo é valorativo, mas descritivo, pertence a lei, e nao
a vida real”.

Misabel de Abreu Machado Derzi define o tipo de Beling como descri¢ao le-
gal abstrata, objetivo-externa, independente e neutra da conduta. Abstrata
por corresponder a uma representagdo contida na lei, ndo sendo um dado
posto no mundo real. Objetivo-externa por apartar-se de todos os elementos
espirituais, subjetivos e internos (dolo e culpa), que dizem respeito a culpa-
bilidade. Neutra por ndo apresentar juizo de valor da legalidade e, simulta-
neamente, n&o ensejar valoragao por parte do juiz.

Beling foi influenciado pelo modelo positivista, o que explica a tentativa
de reducao do conteudo descritivo das leis a métodos objetivos de verificacdo das
ciéncias naturais. Embora amplamente criticado, a esse modelo se atribui o mérito

da conceituacéo de tipo.”

70 PRESTES, C. V., 2003, p. 27.
Idem, ibdem,, p. 27.

72 LOPES, M. A., 2000, p. 110.
& MANAS, C. V., 1994, p. 43-44.
Idem, ibdem, p. 44.
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Passando a segunda fase, verificamos a construgdo de um modelo de
carater indiciario da antijuridicidade, tendo como representante Max Ernst Mayer,
que trouxe sua elaboragao doutrinaria no livro Tratado de Direito Penal, publicado
em 1915.

Conservando uma visao tricotdmica do delito (fato tipico, antijuridico e
imputavel), propbs dois reparos a teoria de Beling: primeiramente, observou que a
funcédo do Tatbestand nao € apenas descritiva, mas também indicativa de uma rela-
cao de contrariedade entre conduta e norma, configurando indicio de antijuridicidade
(indicio que nao pertence a esséncia do Tatbestand, pois tanto existem agdes antiju-
ridicas adequadas ao tipo, como agdes tipicas perfeitamente licitas); em um segun-
do momento, Mayer verificou que a linguagem descritiva da norma penal também
incorpora elementos subjetivos, como por exemplo, vontade dirigida a obtengao de
vantagem econdmica, bem como normativos (coisa alheia movel, funcionario publi-
co, documento publico).”

Segundo Balestra, citado por LOPES, Mayer foi o “primeiro a demons-
trar a inexisténcia de uma tipicidade carente de valor e de uma antijuridicidade pu-
ramente objetiva, livre de elementos psiquicos”.”

A terceira fase nos trouxe a constru¢édo de um modelo em que a tipici-
dade é a razdo de ser da antijuridicidade, tendo como seu principal representante
Edmund Mezger.

Mezger define o delito como agao tipicamente antijuridica e culpavel,
demonstrando ndo haver independéncia da tipicidade em relagéo a antijuridicidade.
A tipicidade nao é simples descri¢ao, indicio ou ratio cognoscendi, mas fundamento
real e de validade, verdadeira ratio essendi no tipo penal.”’

O juizo de ilicitude, portanto, esta inserido no tipo penal, e, diante dis-
so, insustentavel o pretenso carater de neutralidade. O tipo, dessa forma, torna-se
um juizo de desvalor, presumido e provisorio, pois excepcionalmente a antijuridici-
dade pode ser afastada por uma excludente.”®

MANAS discorre sobre elementos do Tatbestand de Mezger:

O Tatbestand de Mezger abrange o sujeito (autor ou participe) do delito, a
acéo e suas modalidades e o objeto do crime (entendido como o objeto cor-

® |dem, ibdem, p. 45.
® LOPES, M. A., 2000, p. 110.
" MANAS, C. V., 1994, p. 46.
® |dem, ibdem, p. 46.
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pdreo sobre o qual a agdo ‘tipicamente’ se realiza). E composto de elemen-
tos objetivos, subjetivos e normativos. Os primeiros dizem respeito a descri-
¢do de estados e acontecimentos apreciados cognitivamente pelo juiz (p.
ex., a existéncia de um cadaver, no homicidio).

Os subjetivos correspondem a descri¢cdes de estados e processos animicos
do agente (p. ex., o intuito de obter indevida vantagem econdémica).

Os normativos, finalmente, equivalem a apreciacbes de carater juridico-
teleolégico e somente sao determinaveis por uma especial valoragao da si-
tuagéo de fato. Pressupdem uma avaliagdo juridica (coisa alheia moével, do-
cumento, funcionario publico etc.) e uma valoragao cultural (p. ex., honesti-
dade, desprezo etc.).

ApOs essas trés fases iniciais € que veio a lume a teoria finalista da
acao, elaborada por Hans Welzel, que foi uma tentativa de superar os postulados da
teoria causalista da acao.

Luiz Flavio Gomes esclarece que “no tempo da teoria causalista (TC)
(final do século XIX e comego do século XX) o fato tipico era enfocado s6 formal e
objetivamente e era composto de: conduta voluntaria (neutra: sem dolo ou culpa),
resultado naturalistico (nos crimes materiais), nexo de causalidade e adequacao a
letra da lei”.”®

LOPES evidencia as balizas norteadoras da teoria finalista da acao:

O tipo penal, como imperativo légico das premissas filosoficas de H. Welzel,
configura a descricdo da realidade ordenada e valorada da acdo humana,
que é regida e formada pela vontade finalista, ou seja, pelo conteudo do
querer do agente. Assim, torna-se evidente que o tipo, por consistir na con-
ceituagdo da conduta, inclui, como dado basilar, o conteudo da vontade.
Fim, isto &, o realmente querido pelo agente, passa a integrar a estrutura do
tipo penal. O dolo e a culpa, portanto, constituem dados fundamentais no
contexto do tipo penal, que, com esse conteudo, esta distante do tipo me-

ramente objetivo e ndo valorativo de Beling apresentado ao contrario, nuan-
cas objetivas e subjetivas.®

Em que pese a contribuicdo de Welzel na demonstragao de incidéncia
de elementos subjetivos no Tatbestand, a defesa ferrenha de certos postulados da
corrente finalista obstaculizou o desenvolvimento do principio da insignificancia, par-
ticularmente no que concerne as questdes referentes ao desvalor da acéo e do re-
sultado, assim como a projecdo de seus efeitos sobre o Direito Penal.?’

Dentro da concepgao de Welzel, o desvalor do resultado (foco do prin-
cipio da insignificancia) possui relevo secundario; o resultado passa a ter, portanto,

" GOMES, Luiz Flavio. Requisitos da tipicidade penal consoante a teoria constitucionalista do
delito. Disponivel em: <http://www.wiki-iuspedia.com.br/article.php?story=2006013017430020>.
Acesso em: 21 nov 2008.

% | OPES, M. A., 2000, p. 111.

" |dem, ibdem, p. 111.
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funcado redutora ou limitante, mais relacionada com as condigdes objetivas de punibi-
lidade. Os mais radicais, como Zielinski, dizem inclusive que o desvalor do resultado
nao opera papel algum no ilicito, ja que sempre é produto do acaso, e por essa l6gi-
ca nao poderia ser incluido nas prescri¢des do Direito.%?

Atualmente, observa-se que a tipicidade continua a ser predominante-
mente um juizo formal de subsuncéao, ou seja, de adequagao de um fato a descrigéo
que dele se faz na lei penal. Tal postura, com a devida vénia, ndo esta harmonizada
com a tendéncia atual de reducao da esfera de atuacao do Direito Penal, dado o seu
carater subsidiario.®®

Para que o direito penal militar tenha relevancia na prevencéo de con-
dutas consideradas criminosas, ha que se estabelecer um espectro de tipicidade
material ao tipos penais militares, de cunho valorativo e ndo somente formal.

Odone Sanguiné, citado por LOPES, sintetiza com precisdo impar o

contetido de tipicidade material:®

(...) a tipicidade ndo se esgota na concordancia légico-formal (subsungéo)
do fato no tipo. A agéo descrita tipicamente ha de ser geralmente ofensiva
ou perigosa a um bem juridico. O legislador toma em consideragdo modelos
de vida que deve castigar. Com essa finalidade, tenta compreender, concei-
tualmente, da maneira mais precisa, a situagéo vital tipica. Embora visando
alcangar um circulo limitado de situagdes, a tipificagdo falha ante a impossi-
bilidade de regulagéo do caso concreto em face da infinita gama de possibi-
lidades do acontecer humano. Por isso, a tipificagdo ocorre conceitualmente
de forma absoluta para néo restringir demasiadamente o dmbito da proibi-
¢ao, razao por que alcanga também casos anormais. A imperfeicdo do tra-
balho legislativo n&o evita que sejam subsumiveis também nos casos que,
em realidade, deveriam permanecer fora do ambito de proibi¢cdo estabeleci-
do pelo tipo penal. A redagéo do tipo penal pretende, por certo, somente in-
cluir prejuizos graves da ordem juridica e social, porém nio pode impedir
que entrem em seu ambito os casos leves. Para corrigir essa discrepancia
entre o abstrato e o concreto, e para dirimir a divergéncia entre o conceito
formal e o conceito material do delito, importante utilizar-se o principio da
insignificancia. A solucéo através do recurso a atipicidade quando a lesao
ao bem juridico tenha sido irrelevante é a predominante na Alemanha.

LOPES conclui que o principio da insignificancia “se assimila a um limi-
te tatico da norma penal (em termos de suficiéncia qualitativo-quantitativa), isto é, a
perceptibilidade da agressao ao bem é considerada como requisito implicito do cri-
me, em auséncia do qual, no caso concreto, a pena nao se legitima nem sob o perfil

substancial nem sob o perfil teleoldgico”.®®

2 | OPES, M. A., 2000, p. 112.

& MANAS, C. V., 1994, p. 52.

% LOPES, M. A., 2000, p. 117-118.
% |dem, ibdem, p. 118.



40

2.2 Critérios de reconhecimento e classificagcao de condutas penalmente

insignificantes

2.2.1 Desvalor da agao e desvalor do resultado

Para que o principio da insignificancia encontre maior respaldo junto a
doutrina e jurisprudéncia nacionais, necessario estipular um critério objetivo de reco-
nhecimento da conduta penalmente insignificante, visando afastar o empirismo da
conceituacdo caso-a-caso.

A doutrina vem apresentando alguns modelos de critérios de determi-
nacao, merecendo destaque os modelos propostos por Carlos Enrico Paliero e por
Lycurgo de Castro Santos.

Paliero apresenta dois modelos de determinagao, o primeiro constituido
sobre a avaliacdo dos indices desvalor da agao, devalor do resultado e culpabilida-

de, e 0 segundo baseado na “antecipada comensuragao da pena”:

O enquadramento sistematico do crime bagatelar — ou, se assim se deseja,
da Geringfligigkeit vista como esséncia juridica da categoria — deve ser
portanto realizado segundo modelos dogmaticos consolidados. Neste tema
pode-se acenar apenas aos dois esquemas interpretativos atualmente pre-
feridos pela doutrina, que exaurem, verdadeiramente, as possibilidades de
uma adequada tipificacdo dos Bagatelldelikte.

Por um lado o modelo — que se pode definir “classico” nesse campo — cons-
tituido por apenas trés indices “desvalor da agédo”, “desvalor do evento” e
“culpabilidade”, e direcionado a averiguagao da global exequibilidade do fato
usando as possibilidades de graduacéo do ilicito penal. Por outro lado o es-
quema dogmatico — atualmente prevalente na doutrina de lingua alema —
que utiliza, ao contrario, todos os critérios de uma “antecipada comensura-
¢do da pena “ (Strfwiirdigkeit) do proprio fato. Segundo tal impostagao
apenas no caso em que todos os indicios de comensuragao da pena se
mantenham abaixo de um limite minimo se deveria reconhecer que a con-
duta ndo merece ser punida com sangao criminal.®

Lycurgo Santos sistematiza seu modelo numa perspectiva ex ante e ex

post do comportament tipico realizado. Nesse sentido ensina que

% SILVA, I. L., 2008, p. 149.
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(...) nos chamados crimes de bagatela o comportamento do agente deve ser
visto sob uma perspectiva ex ante, como pouco relevante para provocar
uma dano ao bem juridico protegido pelo Direito Penal; e ex post como defi-
nitivamente impréprio para produzir o mencionado dano.?

E continua, argumentando que a avaliagdo ex post serve para corrigir o
juizo de desvalor da agéo, que algumas vezes indica ser a agao irrelevante, porém,

com resultado muito grave. Esclarece que

Corrige-se , (...) a apreciacdo preliminar do desvalor da agdo — que era in-
significante para o Direito penal — a partir do desvalor do resultado, tornan-
do-se aquele, afinal, relevante. Com isso, ndo se esta elevando o resultado
a elemento de proibigao, sendo que, além de condicionar a punibilidade,
funciona como corretor do juizo de desvalor da agdo, que muitas vezes po-
dera ser elaborado apenas depois do resultado ocorrido. Vale dizer, apenas
poderemos afirmar a tipicidade de uma conduta, tendo-se em vista a lesédo
ou o perigo de lesdo ao bem juridico protegido, se analisarmos o compor-
tamento do agente sob uma perspeciva ex ante e ex post.88

Como visto, este critério se aproxima daquele proposto por Paliero,
pois ambos se fundam na avaliagao dos indices de desvalor da agao e do resultado
da conduta realizada para aferir sua relevancia ao Direito Penal.

SILVA se posiciona quanto ao critérios de reconhecimento de condutas
insignificantes, dizendo que se deve empregar o modelo classico de determinagéo,
realizando-se uma avaliagao dos indices de desvalor da agéo e desvalor do resulta-
do da conduta realizada, para se aferir o grau quantitativo-qualitativo de sua lesivi-
dade em relagdo ao bem juridico atacado. Com efeito, € a avaliagcdoda concretiza-
céo dos elementos da conduta realizada que indicara a sua significancia — ou insig-
nificancia — para o Direito Penal.®®

SILVA prossegue dizendo que, em razao da culpabilidade nao ser ele-
mento do crime, mas apenas pressuposto da pena, entende que nao deve integrar o
critério de determinagédo da conduta penalmente insignificante, porquanto o principio
da insignificancia incide sobre os elementos que compdem a estrutura interna do
delito (tipicidade e antijuridicidade). De outro modo, o desvalor da agao e o do resul-
tado integram a estrutura do delito, pois o legislador, objetivando evitar a realizagao
de ag¢des que produzam uma lesao ou situagédo de perigo ao bem juridico tutelado,

atribui uma valorizagdo negativa a conduta proibida descrita no tipo penal. Essa va-

¥ |dem, ibdem, p. 149.
8 1dem, ibdem, p. 150.
% |dem, ibdem, p. 151.
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lorizagdo negativa € representada pelo desvalor da agdo e do resultado, que consis-
tem em ser a descricdo das partes que caracterizam a prépria conduta delitiva.*

O indice desvalor da agao refere-se ao grau de probabilidade da con-
duta para realizar o evento na concreta modalidade lesiva assumida pelo agente. O
indice desvalor do resultado € inferido da importancia do bem juridico atacado e da

gravidade do dano provocado. A insignificancia decorrente desses indices qualifica o

fato como irrelevante para o Direito Penal.”’

Luiz Flavio Gomes bem exemplifica as referidas situagoes:

Duas séo as hipoteses de insignificancia no Direito penal: (a) insignificancia
da conduta; (b) insignificancia do resultado.

No delito de arremesso de projétil (CP, art. 264: "Arremessar projétil contra
veiculo, em movimento, destinado ao transporte publico por terra, por agua
ou pelo ar: pena - detengdo de 1 a 6 meses"), quem arremessa contra um
6nibus em movimento uma bolinha de papel pratica uma conduta absoluta-
mente insignificante; no delito de inundagao (CP, art. 254: "Causar inunda-
¢do, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio de ou-
trem: pena - reclusdo de 3 a 6 anos, no caso de dolo, ou detengdo de 6 me-
ses a 2 anos, no caso de culpa"), quem joga um copo d’agua numa represa
de 10 milhdes de litros de agua pratica uma conduta absolutamente insigni-
ficante.

Nessas hipoéteses, o risco criado (absolutamente insignificante) ndo pode
ser imputado a conduta (teoria da imputagéo objetiva em conjugagédo com o
principio da insignificancia). Estamos diante de fatos atipicos.

No delito de furto (CP, art. 155), quem subtrai uma cebola e uma cabeca de
alho, que totaliza R$ 4,00, pratica uma conduta relevante (ha desvalor da
acéo) mas o resultado juridico (a lesédo) é absolutamente insignificante (ndo
ha desvalor do resultado). Também nessa hipétese o fato é atipico. Nao ha
incidéncia do Direito penal.92

Como visto, para que uma agao seja considerada crime, imperioso que
afete em grau relevante os indices de desvalor da agéo e do resultado exigidos pelo
tipo penal.

A conduta formalmente tipica considerada irrelevante para o Direito
Penal, portanto, sera inferida através do critério de insignificancia concreta, o qual
exige que a avaliagao dos indices de desvalor da agado e o desvalor do resultado da
conduta realizada demonstrem seu insignificante grau de lesividade em relagéo ao

bem juridico penal ofendido.

% 1dem, ibdem, p. 151.

" |dem, ibdem, p. 152.

%2 GOMES, Luiz Flavio. Delitos de bagatela, principio da insignificincia e principio da
irrelevancia penal do fato. Disponivel em
<http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20041008145549539p>. Acesso em: 21 nov
2008.
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Sobre a aplicagéo do principio da insignificancia com base no desvalor

da acéo e no desvalor do resultado, extraimos alguns julgados:

HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO TENTADO. PRINCIPIO DA INSIGNI-
FICANCIA. INCIDENCIA. AUSENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL. TEORIA
CONSTITUCIONALISTA DO DELITO. INEXPRESSIVA LESAO AO BEM
JURIDICO TUTELADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. 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 subsuncéo do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu conteldo material, de cunho valorati-
vo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma
penal, consagrando os postulados da fragmentariedade e da intervencgao
minima.

2. Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da incidéncia da
norma penal aquelas condutas cujo desvalor da agéo e/ou do resultado (de-
pendendo do tipo de injusto a ser considerado) impliquem uma infima afeta-
¢ao ao bem juridico.

3. A tentativa de subtrair 1 caixa de ferramenta, no valor total de R$ 10,00,
embora se amolde a defini¢ao juridica do crime de furto tentado, néo ultra-
passa o exame da tipicidade material, mostrando-se desproporcional a im-
posigao de pena privativa de liberdade, uma vez que a ofensividade da con-
duta se mostrou minima; ndo houve nenhuma periculosidade social da
acgao; a reprovabilidade do comportamento foi de grau reduzidissimo e a le-
s&0 ao bem juridico se revelou inexpressiva.

4. Ordem concedida para determinar a extincdo da acdo penal
2006.014.010371-6 instaurada contra o paciente, invalidando, em conse-
qu%rsmcia, a condenagao penal contra ele imposta, bem como a prisdo caute-
lar.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados
da fragmentariedade e da interven¢do minima do Estado em matéria penal -
tem o sentido de excluir ou de afastar a proépria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que consi-
dera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a pre-
senca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da le-
sdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagao tedrica,
no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e
impde, em fungao dos proprios objetivos por ele visados, a intervengéo mi-
nima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUN-
CAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O
sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justi-
ficam quando estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notada-
mente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se expo-
nham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O
direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor - por ndo importar em les&o significativa a bens juridicos relevantes
— nao represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social. APLICA-

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 80.009/RJ. Relator: Ministro Arnaldo
Esteves Lima. DJ, 17 nov. 2008.
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BILIDADE, AOS DELITOS MILITARES, INCLUSIVE AO CRIME DE POSSE
DE QUANTIDADE INFIMA DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE, PARA
USO PROPRIO, MESMO NO INTERIOR DE ORGANIZACAO MILITAR
(CPM, ART. 290), DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. - A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal tem admitido a aplicabilidade, aos crimes mili-
tares, do principio da insignificancia, mesmo que se trate do crime de posse
de substancia entorpecente, em quantidade infima, para uso préprio, ainda
qgue cometido no interior de Organizacao Militar. Precedentes.™

Na concorréncia dos indices de desvalor da agao e do resultado (even-
to), a predominéancia é atribuida ao resultado, como bem aponta Odone Sanguinég,
ao asseverar que “(...) a supremacia entre os componentes do modelo [classico] ca-
be ao desvalor do evento”. Nesse caso o desvalor do resultado atua como corretor
do juizo de desvalor da acéo e do evento, que as vezes indica um ato insignificante
mas com resultado grave. Essa circunstancia atua como corretor do juizo de deva-
lor da agéo, que as vezes indica um ato insignificante mas com resultado grave.g5

Observada a insignificancia penal de determinada conduta tipica,, im-
portante a avaliagao do seu efetivo grau.

Diomar Ackel Filho propde a diferenciagao através da insignificancia

absoluta (ou propriamente dita) e insignificancia relativa:

A primeira é a que exclui a tipicidade. O fato, por deveras infimo, ndo chega
a expressar valoragédo de tutela penal, através da subsungdo em um tipo.
Nao ha reprovabilidade. A segunda espécie pertine a outros casos de atua-
¢bes minimas, de minguada importancia que, embora formalmente tipicas,
tem sua antijuridicidade esvaziada, ensejando a sua contemplacéo pela
norma penal.

WESSEL destaca a insignificancia relativa ao cogitar “do fato que, embora
em si ndo seja um delito de bagatela, é irrelevante quando comparado a ou-
tro perseguido pelo autor”, ressaltando que “isso pode acontecer quando a
propositura da agdo peal possa trazer até maiores prejuizos ou desvanta-
gens a Republica do que o arquivamente do processo”. Certamente que um
ligeiro entrevero entre marido e mulher, com agressao mutua, em que ja te-
nha ocorrido plena reconciliacdo se insere no capitulo da insignificancia.
Nessa hipétese, e em outras analogas, como ha tipicidade, pode-se invocar
a analogia in bonam partem para integrar a norma penal, com mais uma
caisa de exclusdo da antijuridicidade, decretando-se a absolvi(;,éo.96

SILVA complementa que a classificagdo da insignificancia sera deter-
minada segundo o grau de lesividade (ou de sua auséncia) da conduta tipica reali-
zada. Sera de modalidade insignificancia absoluta se sua gravidade for nula, que

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 94.809/RS. Alex Silva de Campos e
Superior Tribunal Militar. Relator: Ministro Celso de Mello. DJ, 12 set. 2008.

% SILVA, I. L., 2008, p. 154.

% ACKEL FILHO, D., 1988, p. 76.
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tera como efeito excluir a tipicidade da agao; por outro lado, se a agao detiver uma
gravidade de pequena monta, sera da modalidade insignificancia relativa, que, ndo
obstante tipica, tem sua antijuridicidade esvaziada, permitindo assim sua exclusao
do ambito penal.®’

SILVA alerta que o magistério de Diomar Ackel Filho padece de uma
omissao no que tange o critério objetivo de classificagdo das modalidades de insigni-
ficancia, abrindo espago, assim, ao empirismo e subjetivismo na classificacédo da
acao penalmente insignificante.®

Mais a frente, o autor propde o seguinte critério objetivo para classifica-

¢ao da insignificancia:

(...) observar qual indice — desvalor da agao e o do resultado — tem insignifi-
cancia mais intensa no caso concreto em relagao ao bem juridico atacado,
isto &, qual o indice tem a insignificacia preponderante no caso concreto.

Se a insignificancia do desvalor da acdo for mais intensa, entdo, a conduta
realizada sera classificada como insignificAncia absoluta, excluindo, por
consequéncia, a tipicidade do fato. Por outro lado, se o desvalor do resulta-
do tiver insignificAncia maior o comportamento sera aclassifico como de in-
significancia relativa, ndo obstante seja considerada agéo tipica, sua antiju-
ridicidade apresenta-se desprovida de significado juridico-penal, permitindo,
assim, sua exclusdo no ambito do Direito Penal.

Esse critério baseia-se na circunstancia de que o desvalor da agéo informa
0 juizo de tipicidade, enquanto o desvalor do resultado refere-se ao juizo de
antijuridicidade. Nesse sentido preleciona Bustos Ramirez: “A atividade e
ofensa real, desvalor do ato e desvalor do resultado sdo indispensaveis pa-
ra configurar o injusto; o desvalor do ato da conteudo a tipicidade,o desvalor
do resultado da conteudo a antijuridicidade » 99

Assim, a insignificancia sera absoluta em razao de o desvalor da agao
ser tdo infimo que sequer se pode considerar que houve concreg¢ao do tipo penal
que o agente pretendia realizar. Portanto, ha exclusido da tipicidade penal por estar a
insignificancia do desvalor da ac¢ado indicando que a conduta € absolutamente insig-
nificante. Em contrapartida, se a conduta mostra uma gravidade de pequena monta,
mas o desvalor do evento demonstra que ndo ha resutlado juridicamente relevante
para o Direito Penal, entdo, a insignificancia é considerada relativa, devendo a con-
duta ser excluida do &mbito penal em raz&o de sua escassa antijuridicidade.'®

Entendemos, portanto, que os critérios de avaliagdo do desvalor da
acgao e desvalor do resultado sdo os que conferem maior objetividade na verificacao

7 SILVA, I. L., 2006, p. 155.
% |dem, ibdem, p. 155.
% |dem, ibdem, p. 156.
1% 1dem, ibdem, p. 157.
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da insignificancia penal de determinada conduta tipificada, que por sua precisao

afastam a idéia de decisdes que se balizam por critérios meramente empiricos.

2.2.2 Natureza juridico-penal

Quanto a localizagéo do principio da insignificancia na teoria geral do
delito, existem trés correntes distintas: a) excludente de tipicidade; b) excludente de
antijuridicidade; c) excludente de culpabilidade.

A primeira € a corrente majoritaria na doutrina brasileira, representada
pelos pioneiros do assunto, como Diomar Ackel Filho, Carlos Vicos Mafas, Odone
Sanguiné, dentre outros.

Para essa corrente, o principio da insignificancia torna materialmente
atipicas condutas que tenham uma afetagao insignificante ao bem juridico tutelado
por determinada norma, em que pese haja subsuncgao formal da conduta ao tipo le-
gal.

Carlos Vicos Mafias confeccionou assertiva que captura a esséncia de

tal vertente:

Para dar validade sistematica a irrefutavel conclusao politico-criminal de que
o direito penal s6 deve ir até onde seja necessario para a protecdo do bem
juridico, ndo se ocupando de bagatelas, € preciso considerar materialmente
atipicas as condutas lesivas de inequivoca insignificancia para a vida em
sociedade. '’

Lycurgo Santos, citado por SILVA, também defende essa corrente, sus-
tentando que o principio da insignificancia insere-se exatamente no juizo de tipicida-
de penal, pois aduz que verificar a relevancia da conduta tipica realizada é o primei-
ro juizo normativo que o intérprete deve exercer para entdo continuar a avaliagao de

tipicidade. E conclui:

A importancia desse juizo é inequivoca. Verificando que o bem juridico ndo
foi atingido de forma relevante, levando-se em consideragdao o comporta-
mento do agente e, eventualmente, o resultado naturalistico produzido, de-

" MANAS, C. V., 1994, p. 53.
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vera o magistrado afastar a tipicidade penal, malgrado haver o agente exe-
cutado os elementos integrantes do tipo penal.'®

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Militar também adota o entendi-

mento desta corrente:

Recurso Criminal. Furto de energia elétrica. Rejeigdo da denuncia. Principio
da Insignificancia. Ao proferir despacho delibatério na exordial acusatoria,
nao fica o juiz adstrito ao seu aspecto formalistico. Reconhecida a inexpres-
sividade da lesdo do bem juridico, fica autorizada a aplicagdo do Principio
da InsignificAncia, causa supralegal de exclusado da tipicidade, por au-
séncia de uma das condigbes da agao penal - a possibilidade juridica do
pedido. Recurso ministerial improvido. Decisdo unanime.'®

Ha ainda uma segunda posi¢do, nao tao debatida, que considera o
principio da insignificancia como excludente de antijuridicidade.
Dentre eles, SILVA elenca os doutrinadores que se posicionam favora-

veis a tal corrente, expondo suas concepgdes:

Em torno desse entendimento, Alberto Silva Franco vincula o Principio da
Insignificancia a antijuridicidade material, argumentando que vivemos num
Estado de Direito, ao qual deve ser atribuido sentido material, que “corpori-
fica em si a protegédo da liberdade pessoal e politica dos cidaddos e a mode-
ragao e juridicidade de todo o exercicio do Poder Publico”. Aduz, ainda, que
a lesdo ao bem juridico tutelado deve ser relevante para provocar a perse-
cucao.

No mesmo sentido, Carlos Frederico Pereira ensina: “A insignificancia no ti-
po indiciario se manifesta, como visto de regra na antijuridicidade material,
pois é esta que contém o bem juridico e exige a sua lesdo e acima de tudo,
que seja insignificante, sem o que nao se podera conceber a existéncia de
crime”.

Juarez Tavares, em nota de rodapé a tradugao do livro Direito Penal, de
Johannes Wessels, ensina que o principio da insignificAncia se baseia no
“critério de antijuridicidade material onde a forma cede lugar ao verdadeiro
contetdo e sentido da norma (...)".

Na doutrina chilena, Guzman Dalbora, indagando sobre quando a leséo a
um determinado bem juridico pode ser considerada insignificante, chega a
conclusao de que a respota s6 se encontrara na teoria da antijuridicidade, a
menos que se violente, desnecessariamente, com condicionamentos valora-
tivos.

Zaffaroni também propde que o Principio da Insignificancia ‘pode ser enten-
dido como uma apelagéo a antijuridicidade material e, em realidade, tem
surgido como uma apelagéo a antijuridicidade material e, em realidade, tem
surgido vinculado de certa forma a mesma’.

Abel Cornejo, ainda na doutrina portenha, ensina que ha uma direta relacao
entre a nogao de antijuridicidade e o fato penalmente insignificante, pois, se
um fato se reveste de tal carater, ndao é materialmente antijuridico, ainda

%2 SILVA, I. L., 2006, p. 158-159.

% BRASIL. Superior Tribunal Militar. Recurso Criminal n. 2000.01.006700-6. Relator: Ministro
Germano Arnoldi Pedrozo. Cb FN Joao Carlos Lopes Martins e Ministério Publico Militar. DJ, 17 mai.
2000.
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que o seja formalmente.lsso porque ha consenso doutrinario em considerar
que a esséncia da antijuridicidade material se pde de manifesto na lesdo ou
exposicao ao perigo de bens juridicos.

Assim, para saber se o fato é antijuridico e merecedor de reprovagao penal,
Abel Cornejo preleciona que

Logo que tipificar formalmente uma conduta — porquanto se trata de um de-
ver inafastavel — o julgador deve realizar um juizo axiolégico, e estimar se o
proceder que levou a cabo o autor é antijuridico, e s6 entdo podera exami-
nar se efetivamente se trata de um fato relevante que merega que se dina-
mize a jurisdigcéo atras de seu julgamento; ou em seu caso considere que se
trata de um fato irrelevante, CL1Jja gravidade néo resulta suficiente para lesio-
nar ou afetar um bem juridico. 04

A terceira corrente situa a insignificancia no campo da culpabilidade,
considerando-o eximente de pena.

Abel Cornejo, citado por SILVA, bem sumariza o ideario desta vertente:

Abel Cornejo observa que este critério de aplicagdo do Principio da Insigni-
ficancia — excludente de culpabilidade — € mais plausivel que o anterior —
excludente de antijuridicidade — pois erige-se como um limite a ingeréncia
do Estado e uma justificagdo ética a aplicagdo da pena, sendo sua aplica-
¢ao atribuigdo do juiz, que, no caso concreto, devera determinar se se en-
contra diante de uma conduta penalmente insignificante ou, pelo contrario, a
acao reveste-se de gravidade suficiente para constituir-se num ilicito penal.
Nesse sentido, cumpre trazermos a lume o magistério de Abel Cornejo:

A delimitagdo do ambito de aplicagdo da eximente queda, entdo, em méo do
juiz, da mesma maneira que ocorre com qualquer outro instituto de direito
penal. Para delimitar o ambito de aplicagao da insignificancia, o juiz devera
ponderar o conjunto de circunstancias que rodeiam a agao, a fim de estabe-
lecer se a finalidade abarca a produgao de perigos ou lesées relevantes pa-
ra o bem juridico ou sé afetagbes infimas.

Assim, sustenta, Abel Cornejo, que a falta de proporcionalidade entre o fato
penalmente insignificante e o castigo que deveria aplicar-se ao autor torna
conveniente eximir de pena o agente, pois nesse caso encontra-se ausente
a justificagdo ética da pena.

Dentre as correntes apresentadas, pensamos que a mais precisa seja
aquela que atua na exclusao da tipicidade material, pois o desvalor da acao e o des-

valor do resultado sera verificado no juizo de tipicidade material.

2.3 Criticas ao principio da insignificancia

2.3.1 Seguranga juridica

% SILVA, I. L., 2006, p. 160-161.
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Tendo em vista que o principio da insignificancia encontra escassa
previsdo no ordenamento nacional, reputando-se como pioneiro na sua recepgao
expressa nos textos legais o Cdédigo Penal militar, alguns setores da doutrina, bem
como da jurisprudéncia, opdéem-se a sua aplicagao, alegando, para tanto, que preci-
pitaria um estado de inseguranca juridica. Contudo, “é manifesta a improcedéncia de
tal objecdo, de cunho eminentemente positivista”.'®

Odone Sanguiné, citado por MANAS, ensina que “o principio da insigni-
ficancia nada mais € do que importante construcdo dogmatica, com base em conclu-
sdes de ordem politico criminal, que procura solucionar situagdes de injusti¢ca prove-
nientes da falta de relagdo entre a conduta reprovada e a pena aplicavel”.'®

A construcao doutrinaria, no parecer de LOPES, busca seus fundamen-
tos em dados n&o contestaveis na estrutura do Direito Penal, como seu carater sub-
sidiario e fragmentario; menos que uma construgdo, pode ser considerado uma de-
corréncia do proprio modelo do Direito Penal, “sem perder de vista também que se
funda no principio da proporcionalidade que deve guair a intervencao penal no Esta-
do Democratico de Direito”.'%’

A norma escrita ndo € capaz de conter integralmente a complexidade
do direito, e, em razao disso, no campo penal, a construgao tedrica de principios
como o da insignificancia nao fere o principio da legalidade, até porque sdo ampla-
mente reconhecidas causas supralegais de exclusao de ilicitude, como, por exem-
plo, o consentimento do ofendido.

Alids, de se ressaltar que o principio da legalidade é restritivo no que
diz respeito a incriminagdes e cominagdes de penas'®, sendo recepcionada a idéia
(com ressalva de alguns setores da doutrina) de que o direito penal admite o empre-
go de analogia, desde que seja em favor do réu. Conclui-se, portanto, ndo haver
Obice a aplicagao analdgica de excludentes, isengdo e atenuagédo de pena e extin-
¢do da punibilidade.'®®

Trés sdo os argumentos para defender a aplicacéo, por via analdgica,

de causas excludentes.

% MANAS, C. V., 1994, p. 66.

"% |dem, ibdem, p. 67.

7| OPES, M. A., 2000, p. 173.

108 «Art, 50 (...) XXXIX = ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal” (CF/1988). O preceito é repetido no art. 1° do Cédigo Penal Militar.
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O primeiro diz respeito ao principio da legalidade (art. 5° XXXIX,
CF/88) interpretado juntamente com o art. 5°, XL, da Carta Politica (a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu). Somando-se estes dispositivos, fica clara a
admissibilidade de excecado que melhore a situagéo do acusado; se € possivel apli-
car lei posterior mais benéfica, ndo ha porque se negar a aplicagédo de excludente,
fundada em preceitos legais, que implique melhoria no tratamento penal.

O segundo consiste na idéia do reconhecimento da garantia de ampla

defesa, como bem expde LOPES:

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de
condigdes que Ihe permitam trazer para o processo todos os elementos ten-
dentes a esclarecer a verdade. Uma das condi¢des passiveis de ser exigida
pelo acusado é a invocagao de razao de direito cuja lei € omissa, e.g., a
inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente da culpabilidade.
N&o se olvide, outrossim, que a garantia da ampla defesa descende direta-
mente do due process of law do Direito medieval inglés, bergo nobre tam-
bém do principio da Iegalidade.”o

O terceiro argumento vem fundamentado na clausula de reserva, pre-
sente no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, para firmar a idéia de que o emprego
de analogia em beneficio do réu no Direito Penal decorre da adogao de direito ndo
expresso pela carta, mas reconhecivel através de seu sistema e principios adota-
dos.”

Os argumentos expendidos, ao nosso sentir, demonstram que n&o ha
falar em insegurancga juridica, mormente porque o principio da insignificancia esta
calcado em preceitos recepcionados expressamente na Constituicdo, assim como
nas modernas diretrizes de politica criminal, cuja tdnica respalda a fragmentariedade

e subsidiariedade do direito penal.

2.3.2 Imprecisao terminolégica

Parte da doutrina entende que o principio da insignificancia padece de

uma imprecisao terminolégica fatal, visto que ndo consegue se desvincular de uma

%) OPES, M. A., 2000, p. 174.
"% |dem, ibdem,, p. 174-175.
" |dem, ibdem, p. 175.
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conotagdo excessivamente politica e ideoldgica, alvo de embates em outros ramos
cientificos que n3o necessariamente juridicos.'"?

A critica é rechacavel, haja vista que o principio da insignificancia ope-
ra como limite tatico da norma penal, isto €, a perceptibilidade da agressdo ao bem é
considerada como requisito implicito do crime, em auséncia do qual, no caso concre-
to, a pena nao se legitima nem sob o perfil substancial nem sob o perfil teleoldgico.
A definicdo de crime e a cominagao da pena correspondente contém o trago inaugu-
ral do carater politico e ideoldgico — que opera desde a escolha do bem juridico,
passa pelo processo de definicdo de condutas que o lesem ou periclitem, alcanga o
sistema punitivo abstrato e desemboca na execu¢do material da pena. O principio
da insignificAncia apenas depura o rigor do sistema, operando marginalmente na
contencdo dos excessos, por isso nominado limite tatico.'™

Insta salientar que a doutrina e a jurisprudéncia tém conseguido elabo-
rar, de acordo com os limites de interpretagdo permitidos, critérios razoaveis de de-
limitagcdo de condutas que devam ser consideradas insignificantes sob a 6tica de um
direito penal fragmentario e subsidiario, fugindo do empirismo e da exacerbacéo da
analise caso por caso.'

Com o intuito de evitar obje¢cdes concernentes a indeterminagao con-
ceitual do principio, € preciso que a tarefa de interpretacdo e valoracdo da ofensa
tenha carater rigorosamente normativo. Para tanto, pode ser utilizado o critério de
nocividade social, que, segundo Roxin, dispde de conteudo proprio, sendo suscetivel
de concrecido material, ndo obstante os problemas a ele pertinentes.'®

Ademais, ao parametro de nocividade social, para precisar a global in-
significancia da conduta, devem ser acrescidos os critérios desvalor da acao, do re-
sultado e do grau de lesividade ou ofensividade ao bem juridico protegido pelo tipo
penal. Deve-se considerar, ainda, uma antecipada medi¢cao da pena, analisando-se
a necessidade de sua imposicéo, ja que podera nao redundar em qualquer beneficio

para a sociedade ou para o préprio autor do delito."*®

"2 | OPES, M. A., 2000, p. 177.
"3 |dem, ibdem, p. 177-178.
"4 MANAS, C. V., 1994, 60.

"% |dem, ibdem, p. 60.
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2.3.3 Previsao legislativa residual

Defende-se que sistemas penais que expressamente criminalizam al-
gumas condutas imbuidas de um desvalor de resultado o principio da insignificancia
esta implicitamente proibido de ser invocado. E o caso da legislagéo patria, especi-
almente o Codigo Penal militar que prevé figuras privilegiadas ou com causa de di-
minuicao de penas (ex: furto privilegiado — arts. 240, §§ 1° e 2°, CPM). Nao podemos
esquecer, tabém, a Lei de Contravengdes Penais, que € um vasto repertério de in-
fracdes penais consideradas de menor gravidade.""’

Trata-se de conclusao equivocada, pois nada impede que, feita a valo-
racdo normativa da ofensa, o intérprete reconhega que, de tdo infima, ndo se sub-
sume sequer aos tipos privilegiados e contravencionais.''

Os criticos ainda invocam o art. 98, |, da Constituicdo Federal, para re-
forcar sua tese, que prevé a criacdo dos juizados especiais para julgar infracdes de
menor potencial ofensivo."®

A expressao néao foi bem empregada, pois se a infragdo € de menor po-
tencial ofensivo, certamente nao tera natureza penal, tendo em conta a observancia
aos principios da intervengdo minima, fragmentariedade e subsidiariedade, que limi-
tam a intervencao penal as hipoteses em que a sociedade seja atingida de maneira
grave.'®

A previsao constitucional, contudo, ndo deixa de representar avanco
politico-criminal no trato da questdo de pequena delinquéncia, pois, ao contrario do
que possa parecer, ele confirma a validade do principio da insignificancia, visto que
nao estabelece criminalizagado dos delitos de bagatela, apenas propondo diretrizes
de julgamento dessas ofensas menores.'?’

Em que pese nao sejam aplicaveis, no ambito da justica militar (audito-

ria militar), os procedimentos da Lei n. 9.099/95 (que dispbe sobre os juizados espe-

"% 1dem, ibdem, p. 60.

"7 |dem, ibdem, p. 62.

"8 |dem, ibdem, p. 62,

"9 «Art. 98. (...) § 1° Lei federal dispora sobre a criagcao de juizados especiais no ambito da Justica
Federal’.

20 MANAS, C. V., 1994, p. 63.

2! |dem, ibdem, p. 63.

-
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122 mais uma vez vale o argumento anterior, porque sdo dire-

ciais civeis e criminais)
trizes procedimentais que simplesmente ndo foram encampadas pelo direito cas-
trense, o que n&o impede a exclusao da tipicidade material baseada no desvalor da

acao e do resultado.

2.3.4 Dificuldade de valoragao das ofensas nos delitos ndo materiais

Heinz Zipf afirma que o trabalho de interpretagao restritiva, do qual o
principio da insignificancia constitui instrumento, sé é possivel nos casos em que a
redacao legal do tipo penal contenha caracterisitca (p. ex. o resultado) que se possa
confrontar com a escassa importancia da ofensa material verificada ao bem juridico
tutelado. De acordo com tal posi¢cdo, somente os delitos materiais comportariam jui-
do de insignificAncia sob a o6tica penal, com a consequente possibilidade de reco-
nhecimento de sua atipicidade material.'®

Tal postura apenas considera o critério desvalor do resultado para a
configuracdo do fato como delito de bagatela, ignorando, portanto, que também o
desvalor da acao deve ser levado em conta para a fixacdo do carater irrelevante da
conduta, segundo o parametro da nocividade social, de cunho eminentemente nor-
mativo.'?*

Se for minimo o potencial agressivo da conduta praticada, ndo ha qual-
quer obstaculo para que se possa reconhecer a sua atipicidade, pouco importando
que o delito seja formal ou de mera atividade, ndo exigindo, assim, a ocorréncia de
resultado para a sua caracterizacdo.'?

MANAS argumenta que a jurisprudéncia nacional vem aplicando o

principio da insignificancia nos crimes de mera conduta:

(...) a jurisprudéncia brasileira, ainda que sem unanimidade, vem afirmando
que a insignificAncia penal em relagdo ao porte de infima quantidade de t6-
Xico, pois, como ja se sustentou em caso dessa natureza, “o crime ndo é
apenas a conduta tipica, sendo que a conduta com perigosidade social.

122 «Art. 90-A. As disposi¢cdes desta Lei ndo se aplicam no dmbito da Justica Militar” (Lei n. 9.099/95).

2 MANAS, C. V., 1994, p. 65.
24 |dem, ibdem, p. 65.
'2% |dem, ibdem, p. 65.
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Sendo assim, quando n&o existe nenhum perigo socal no comportamento
do autor, ou for débil, ténue, inexpressivo, ndo se forma o tipo”.
Recentemente, ademais, o E. Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo
aplicou, com acerto, o principio da insignificancia em processo relativo a
crimes contra a honra (injuria e difamagao, concluindo que “os fatos atribui-
dos pelo querelado ao querelante, em anotagbes constantes de livros de
sugestdes e reclamacgdes, sao classificaveis como meras ‘traquinagens’, fa-
tos corriqueiros, que ndo podem ser elevados a categoria de ofensivos a re-
putacado do querelante”.

O julgado sustenta que as agbes aparentemente tipicas, mas inexpressivas
e insignificantes, ndo merecem reprovagao social. Assim, na apreciagéo do
caso, sem que houvesse impedimento para tanto, foi considerado tao-
somente o critério do desvalor da agao, ja que impossivel a andlise do deva-
lor do evento, por serem delitos de natureza formal.

2.3.5 Auséncia de resposta juridica as lesdes de direitos

Uma ultima critica € aquela formulada pels que véem no principio da
insignificancia uma auséncia de resposta juridica dada a situagbes que implicam
manifestas violagdes e lesdes a direitos, argumentando que a auséncia de resposta
estatal pode gerar o recurso a satisfacao pessoal de justica, o que quebraria a har-
monia social.'?

Parece infundada a critica, porquanto o que se apresenta € uma leséo
ou violacao insignificante a um direito, €, no campo da proporcionalidade, a reagao
gerada por essa satisfagdo de sentimento pessoal de justica é de menor monta.'*’

Ha uma outra vertente da critica que reclama uma alternativa adminis-
trativa para essas lesdes consideradas insignificantes, descriminalizando o compor-
tamento, mas nao desjuridicizando-o, de modo a operar uma re-tipificagdo adminis-
trativa da conduta. Assim, permaneceria a mesma no sistema juridico, merecendo,
desta feita, sanc&o de outra indole.'?®

SANGUINE, parafraseado por LOPES, comenta sobra as exigéncias

necessarias para a re-tipificagdo administrativa do Direito Penal:

(...) exige-se uma relativa autonomizacgéo deste que se vird chamar Direito
Penal administrativo, espécie de dissidéncia do Direito Penal classicamente
conhecido, ao qual se podera chamar, para evidenciar a contraposicao, de
Direito Penal de justica. Mas para isso € indispensavel, preliminarmente,

26| OPES, M. A., 2000, p. 180.
27 |dem, ibdem, p. 180.
'2% |dem, ibdem, p. 180.
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que se desfaga um pensamento ainda hoje predominante, segundo o qual o
Direito Penal administrativo nao visa a protegao de bens juridicos, mas s6
de bens administrativos, ou de bens ideais e sem sujeito, ou de bens supra-
individuais. No direito penal de justica se relacionam com o livre desenvol-
vimento da personalidade de cada homem como tal, enquanto os do Direito
Penal administrativo se relacionam com a atuagao da personalidade do ho-
mem enquanto fendmeno social em comunidade e em dependéncia reci-
proca dela. Por isso os primeiros devem ser considerados concretizagdes
dos valores constitucionais ligados aos direitos, liberdades e garantias fun-
damentais. '*°

MANAS aponta as virtudes do sistema de re-tipificacdo administrativa

do Direito Penal a luz do direito comparado:

(...) a descriminalizagao constitui, atualmente, importante meta de reforma
do sistema penal em muito paises. O principal caminho tem sido converter a
criminalidade de bagatela em infragdes administrativas, puniveis com mul-
tas de carater disciplinar. Na Alemanha, por exemplo, todo direito penal de
escassa importancia e que nio tenha sido derrogado foi convertido em direi-
to administrativo. O novo ordenamento, como era de se esperar, comprovou
a sua eficacia: a prevengao geral restou suficientemente assegurada medi-
ante a imposi¢cao de multas, e ao infrator sdo mostrados claramente quais
sdo os limites de sua liberdade. Ademais, a justica criminal é desafogada, e
o processo administrativo corre de forma mais fluente e menos burocratica.
Mantém sistemas semelhantes a Italia e a Suiga. O Japéo, ja em 1948, ado-
tou medidas parecidas embora prevendo penas pecuniarias de carater cri-
minal.

Alguns sistemas permitem que o Judiciario suspenda a decisdo sobre impo-
sicdo de pena, com a finalidade de dar ao acusado a oportunidade de repa-
rar o dano causado. E o que ocorre na Alemanha, Franga, Inglaterra e Ca-
nada. Atendida a exigéncia, ndo ha a aplicacdo de sanc¢do criminal.

Com a dogao de medidas dessa natureza, ndo se pode falar em auséncia
de direito ou de tutela juridica, mas apenas em utilizagdo de outros instru-
mentos de controle social no trato da questdo das pequenas infragdes, (Pre-
servando-se o direito penal para a tutela de valores sociais relevantes.™

Embora pare¢ca uma saida estratégica valida para o problema penal, a
reorientacdo administrativa apresenta inconvenientes, alguns de dificil superagao
tedrica no Estado de Direito.""

O primeiro se consubstancia na tendéncia das modernas Constitui¢oes,
principalmente nos Estados Democraticos, de aproximar os preceitos constitucionais
do Direito Penal ao Direito Administrativo. A extensdo que alcangou o poder sancio-
nador da administragdo, a um ponto ja considerado desmensurado, com razéo tem

sido qualificado como um dos grandes problemas que se colocam ao Direito.?

'2% | dem, ibdem, p. 180.

30 MANAS, C. V., 1994, p. 70.
31| OPES, M. A., 2000, p. 181.
'3 |dem, ibdem, p. 181.
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Um dos mais graves problemas que enfrenta a descriminalizagao par-
cial diz respeito ao principio da separagao de poderes, tendo em vista que a questao
transcende a esfera meramente interdisciplinar para entroncar-se com a prépria
concepgao do Estado e o desvirtuamento de suas fungdes. Ha um enfraquecimento
do Poder Judiciario com a transferéncia de maiores atribuicdes ao Poder Executivo,
que antes lhe seriam naturais.'®

As sang¢des administrativas por vezes vem constituindo territorio do ar-
bitrio, havendo puni¢cdes de extrema gravidade. Claro que assim nos afastamos do
pressuposto de analisarmos o Direito Penal segundo o Estado de Direito, mas nao
seria pertinente verificar o que teria levado ao arbitrio de punicdes tao severas a in-
fragbes de indole administrativa? Questiona-se se ndo poderia ter sido o préprio
acumulo de poderes que foi atribuido por delegacdo do Poder Judiciario.™*

Ha Estados onde os ilicitos administrativos tem evidentes projegdes po-
liticas, destacando-se nesse sentido sua incidéncia negando formas legitimas de se
alcangar a aspiracao de uma sociedade democratica. Outros, sob falso purismo de-
mocratico, transformaram os ilicitos administrativos em repertérios de inutilidades,
muito mais convenientes a zombaria publica do que ao sentido preventivo ou re-
pressivo.'®®

Mesmo quanto a determinados aspectos processuais, a administrativa-
cao de algumas faltas traz inconvenientes, haja vista algumas técnicas de inversao
do O6nus da prova deixando-o a cargo do processado, chegando em alguns casos
extremos a apelar para a responsabilidade objetiva e sistema de presun¢des de pro-
va. 138

Uma alternativa pode ser o emprego do critério de necessidade social,
que manifesta-se em duplo sentido: no primeiro, observa-se a coincidénca entre a
necessidade momentanea (época do delito) e a necessidade permanente (cuja sal-
vaguarda encontra-se no reconhecimento constitucional do bem tutelado); no se-
gundo, corresponde ao espirito proibitivo a exata nogao reprovatoéria do fato (através

de pena atribuida).™’

33 |dem, ibdem, p. 181.
34 |dem, ibdem, p. 181.
3% |dem, ibdem, p. 181.
3% |dem, ibdem, p. 182.
37 |dem, ibdem, p. 183
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Ausente o critério de necessidade permanente, o fato devera ser tido
como alheio ao interesse penal. Faltando o critério de necessidade momentanea, o
fato deve ser tido como justificavel por causa excludente de um dos elementos do
crime. Por fim, ausente o critério de necessidade da pena, tem-se o fato por mere-
cedor de indulgéncia pelo Magistrado (hipoteses que poderdo ser sugeridas pelo
legislador)."®
O minimalismo penal se legitima unicamente por razdes utilitarias, que
sdo a prevencao de uma reagao formal ou informal mais violenta contra o delito,
quer dizer, para o Direito Penal minimo o fim da pena seria a minimizacdo da reacao
violenta contra o delito. Esse Direito Penal se justificaria como instrumento apto a

impedir a vinganca. '

38 |dem, ibdem, p. 183.
39 |dem, ibdem, p. 183.
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CAPITULO llI

O FURTO PRATICADO POR AGENTE MILITAR

3.1 Conceito de crime militar

3.1.1 Consideragoes iniciais

Cumpre ponderar, inicialmente, sobre certos aspectos que influencia-
ram o desenvolvimento do Direito Penal Militar, de forma a se compreender a pro-
blematica envolvendo a conceituagcédo do que seria, efetivamente, crime militar.

E certo que as instituicdes militares acompanham o desenvolvimento
das primeiras sociedades, sobretudo pela imperiosa necessidade de defesa dos
agrupamentos humanos. Assim é que antigos documentos legislativos ja continham
dispositivos regrando a conduta dos cidadaos militares, bem como a protegcdo dos
interesses das instituicdes castrenses.'*°

Quando o direito passou a se afirmar como ciéncia, subdividindo-se em
diversas disciplinas autbnomas, cada qual dando conta de certas categorias de bens
juridicos, a legislagao castrense possuia dentre as melhores sistematizagdes, parti-
cularmente por apresentar condicbes materiais excelentes para construcao cientifi-
Ca.141

Os cultores das doutrinas juridicas, entretanto, ndo se aperceberam do
ordenamento juridico militar e dele n&do se ocuparam, consequéncia do cuidado pre-
dominante de isolar, do conhecimento geral, o ritmo das atividades marciais (algu-
mas realmente revestidas de necessario segredo), acabando por inculcar um estilo

de jurisdicdo castrense que se circunscrevia ao meio militar.'*?

"% COSTA, Alvaro Mayrink da. Crime militar. Rio de Janeiro: Rio, 1978. p. 21.
! |dem, ibdem, p. 21.
"2 |dem, ibdem, p. 21.
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A impenetrabilidade e os preconceitos ndo beneficiaram substancial-
mente o Direito Penal Militar, na medida em que o afastou do escopo dos juristas,
estigmatizando-o como de interesse exclusivo de militares'*.

Nesta senda é que se consolidou a idéia de o Direito Penal Militar ser
mero subsidiario do Direito Penal comum, faltando-lhe elementos que o consagras-
sem como disciplina autbnoma, relegando-o a posigdo de mero direito profissional
de aplicagao limitada ou restringivel aos membros das For¢gas Armadas, o que pare-
ce mais um juizo politico que propriamente cientifico.'**

Bem salienta Alvaro Mayrink da Costa que “enquanto se atribuia ao fo-
ro militar um carater de privilégio, desencadeavam-se, simultaneamente, campanhas
para reduzir a esfera de aplicacdo da lei penal militar, a qual assumia, assim, a fei-
¢cao de um privilégio ndo desejado, o que bem demonstra a auséncia de critérios ci-
entificos no trato com o problema”.'*

A vitalidade intrinseca das instituicbes militares, somada a necessidade
irremovivel de sua presenca, desmentiu as observagdes no sentido de que tudo a
elas relacionadas seria fruto de mera sobrevivéncia histérica. As Forcas Armadas
constituem elemento essencial do Estado, uma vez que amparam este através da
manutencao da ordem interna e na defesa externa.

COSTA assinala que o Direito Penal Militar possui objeto especifico,
porque se constroi embasado numa categoria de bens e interesses que lhe é privati-
vo por natureza, comportando os bens juridicos penalmente considerados, por sua
prépria natureza, diferenciagdo em categorias, a exigir tratamento juridico diferenci-
ado.™®

Neste ponto, relevante trazer a definicdo constitucional para forgas ar-

madas (arts. 142 e ss. da CF/88):

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pe-
la Aeronautica, sao instituicbes nacionais permanentes e regulares, organi-
zadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da or-
dem.

3 |dem, ibdem, p. 21.

4 |dem, ibdem, p. 22.
% |dem, ibdem, p. 22.
'*® |dem, ibdem, p. 23.
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Ressalto que as policias militares e os bombeiros militares, por serem
forgas auxiliares e reserva do exército (confira-se art. 144, § 6°, da CF/88), possuem
similar regramento, como fica evidenciado no art. 42 da Carta Magna:

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territ6-
rios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi¢des do art. 14, § 8° do
art. 40, § 9% e do art. 142, §§ 2° e 3°, cabendo a lei estadual especifica dis-
por sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso X, sendo as patentes dos ofi-
ciais conferidas pelos respectivos governadores.

§ 2° Aos pensionistas dos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos

Territorios aplica-se o que for fixado em lei especifica do respectivo ente es-
tatal

Como visto, as instituicdes militares exercem fungdo de importancia
impar na manutencdo do Estado, e por sua atribuicdo constitucional, assim como
pelas peculiaridades inerentes ao exercicio do seu mister, necessitam de uma regu-
lamentac&o especifica capaz de tutelar os seus interesses.'*’

COSTA, nesse norte, expde que “as necessarias diversidades de dis-
ciplina para a organizagdo armada decorre exatamente da especificidade dos inte-
resses sobre os quais se assentam. Ha, portanto, uma categoria de bens juridicos

especificos, de cuja violagao nasce o delictum proprium, essencialmente militar”."4®

3.1.2 Diferenciagao entre direito penal comum e especial

Conforme alhures citado, a doutrina patria divide o direito penal em
comum e especial, havendo diversas correntes que buscam diferencia-los, bem co-
mo delinear seu espectro de atuacgao.

Dentre elas, desponta a liderada pelo pensamento de José Frederico
Marques, acompanhada por Damasio de Jesus, entendendo que o

critério para essa diversificacdo esta no 6rgdo encarregado de aplicar o di-
reito objetivo. Como escrevia José Frederico Marques, direito comum e di-

reito especial, dentro de nosso sistema politico, sdo categorias que se di-
versificam em razao do 6rgéao que deve aplica-los jurisdicionalmente. Este é

" Interesses estes que, conforme estipula a Constituicdo, seriam a hierarquia e a disciplina e, por

consequéncia, a regularidade das instituicées militares.
'8 COSTA, A. M., 1978, p. 23.
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o melhor critério para uma distingdo precisa, pelo menos no que tange ao
direito penal: se a norma objetiva somente se aplica por meio de 6rgéos es-
peciais constitucionalmente previstos, tal norma agendi tem carater especi-
al; se a sua aplicagao ndo demanda jurisdigées préprias, mas se realiza pe-
la justica comum, sua qualificagdo sera a de norma penal comum.'*

Mais adiante conclui JESUS que “no Brasil, o Direito Penal Militar pode
ser indicado como Direito Penal especial, pois sua aplicagao se realiza por meio da
justica penal militar”.*°

Nessa mesma orientagdo o brilhante jurista Jorge Alberto Romeiro, ci-
tado por Célio Lob&do, defendendo que “esse carater especial lhe advém ainda de,
em nosso pais, a Constituicdo Federal atribuir com exclusividade aos 6rgaos da jus-
tica castrense, que especialmente prevé (art. 122 o processo e o julgamento dos
crimes militares definidos em lei (arts. 124 e 125, § 4°)”.""

Todavia, esta distingdo nao parece revestida de critério cientifico ade-
quado, haja vista a clara diferenciagao entre ilicitos e jurisdigcéo.

Importante trazer a baila a licdo de Romeu Campos de Barros, aduzin-
do que “a especialidade do processo nao pode levar em conta a especialidade da
Justica. Assim, numa outra divisdo, vamos encontrar normas de processo reguladas
nas chamadas leis extravagantes, estabelecendo procedimentos especiais para de-
terminadas infracdes penais, mas que sao aplicadas pela justica comum”."®?

Alids, a titulo exemplificativo, a nova Lei de drogas (Lei n. 11.343/06)
prevé procedimentos especiais em razdo da matéria, situacdo que nao afasta abso-
lutamente a tutela da jurisdicdo comum.

Célio Lobao acentua que a existéncia de justica especial ndo seria cri-
tério determinante da especialidade do direito penal:

“Se a justica especial ndo serve de critério unico e determinante do proces-
SO especial porque, como vimos, na justica comum pode, igualmente, trami-
tar processo penal especial, com muito mais razao néo serve para extremar
o Direito Penal Comum do Direito Penal especial, mesmo porque, [...] a es-

pecializagdo do direito processual penal militar, a exemplo do direito penal

especial, resulta ndo somente da especialidade do 6rgao jurisdicional e sim,
principalmente, do bem juridico objeto da tutela penal”.153

%9 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal. vol. 1. 29. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2008. p. 8.

%0 |dem, ibdem, p. 8

'*1 L OBAO, Célio. Direito penal militar. 3. ed. atual. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. p. 42.
52 |dem, ibdem, p. 42.

%3 |dem, ibdem, p. 43.
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Nélson Hungria, com a maestria que |lhe & peculiar, propde critério de

diferenciagao:

“Crimes comuns e especiais (ou proprios): [...] comuns sdo os que po-
dem ser praticados por qualquer pessoa; especiais 0s que pressupdéem no
agente uma particular qualidade ou condigdo pessoal, que pode ser de cu-
nho social (ex.: funcionario publico, militar, comerciante, empregador, em-
pregado, médico) ou natural (mulher, mae, ascendente, descendente). As-
sim, sdo crimes especiais os funcionais, ou puramente militares, o crime
falimentar proprio, a parede (greve), o auto-aborto, o infanticidio, o crime do
art. 302, o abandono de familia”.'**

Nesse sentido, Jodo Mendes de Almeida Junior, citado por Célio Lo-

bao, distingue o crime comum do crime militar:

“O termo comum tem como correlativo oposto o termo proéprio. Assim, delic-
tum commune, delictum proprium — eram expressoes usadas pelo classicos
como correlativos opostos. Os crimes distinguem-se, como qualquer entre,
quer por seus elementos essenciais, constitutivos da sua espécie, quer por
condigbes particulares, constitutivas da sua individualidade: aqueles ele-
mentos sao comuns a todos os crimes da mesma espécie, ao passo que es-
tas condigbes ndao sao comuns a todos e, alias, séo proprias de uma certa
classe. Todo o crime supde um ente humano, uma intengcdo dolosa, um fato
punivel, mas ha crimes que, além desses elementos essenciais, comuns,
sao caracterizados por atributos do proprio agente, atributos que os distin-
guem e individualizam. Assim, por exemplo (...) os crimes de desergéo, in-
disciplina e outros puramente militares — ndo sdo crimes comuns, s&o pro-
prios da classe militar, [Saor isso que o homem, sem a qualidade de militar,
nao pode cometé-los”."

Assim é que, primeiramente, a legislacao define o que seria o crime
especial, para depois estipular o érgao constitucionalmente competente para julgar a
matéria, sendo ilégica a operagao contraria.

Encampa tal entendimento LOBAO, dissertando que a lei penal militar,
no Brasil, € aplicada por 6rgao especial constitucionalmente previsto, situacéo que,

por si s6, nao especializa a norma penal:

“Em nosso pais, a lei penal militar € aplicada por 6rgdo especial constitucio-
nalmente previsto, embora essa circunstancia, por si s6, ndo especialize a
norma penal, pois esse mesmo 6rgao especial, como ficou dito anteriormen-
te, ja aplicou norma penal comum e, podemos dizer, que continua a fazé-lo,
[...]. Nesses e em outros casos, a norma penal € comum, apenas a ocorrén-
cia de determinadas circunstancias, como sujeitos ativos e passivos milita-
res, local do crime, época do crime, bem juridico ofendido, subtraem sua
aplicacdo da justica comum, inserindo-a na justica especial, sem, contudo,

transforma-la em norma penal especial”.156

™ HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao codigo penal: volume 1, t. 2. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1958. p. 53-54.
55| OBAO, C., 2006, p. 45.
%% |dem, ibdem, p. 47.
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Por derradeiro, LOBAO conclui que o direito penal militar é especial
nao soO porque se aplica a uma classe ou categoria de individuos, mas também pela
natureza do bem juridico tutelado.

Feita uma sintese da diferenciagéo entre direito penal comum e direito
penal militar, relevante para dar a ténica de que lidamos com uma vertente especia-
lizada do direito penal e que, por isso, possui tutela especifica, passamos ao estudo

da principal divisdo entre os crimes militares em tempo de paz.

3.1.3 Crimes militares proprios e impréprios

Antes mesmo de adentrarmos a divisao entre crimes militares préprios
e impréprios, € de grande importancia estabelecer o conceito de “crime”.

Cumpre salientar que tal conceito ndo vem inserido nos codigos e de-
mais legislagdes penais, incumbindo a doutrina preencher tal definicao. Extrai-se do
escolio de Fernando Capez que crime pode ser conceituado sob os aspectos mate-
rial e formal ou analitico.

O aspecto material, segundo o autor, “é aquele que busca estabelecer
a esséncia do conceito, isto €, porqué de determinado fato ser considerado crimino-
so e outro ndo. Sob esse enfoque, crime pode ser definido como todo fato humano
que, propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos consi-
derados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social”."*’

JESUS ressalta que esse conceito possui relevancia juridica, pois co-
loca em evidéncia a razdo determinante de uma conduta humana constituir infragao
penal e estar sujeita a uma sancdo. E importante estabelecer o critério que leva o
legislador a definir somente alguns fatos como criminosos, de forma a evitar que cri-
acao de normas penais incriminadoras que, sem orientacao, viriam fatalmente a le-
sar o jus libertatis dos cidad&os."®

Aspecto formal, na definicdo de CAPEZ, seria “conceito de crime resul-

ta da subsuncédo da conduta ao tipo legal e, portanto, considera-se infragdo penal

" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. vol. 1. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004. p. 105.
%8 JESUS, D. E., 2008, p. 149.
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tudo aquilo que o legislador descrever como tal, pouco importando seu conteudo.
Considerar a existéncia de um crime sem levar em conta sua esséncia ou lesividade
material afronta o principio constitucional da dignidade humana”."*®

O aspecto analitico, por sua vez, seria aquele que busca, sob um pris-
ma juridico, estabelecer os elementos estruturais do crime, cuja finalidade seria pro-
piciar a correta e mais justa decisao sobre a infracdo penal e seu autor, fazendo com
que o julgador desenvolva seu raciocinio por etapas.'®

Por esse angulo, crime seria todo fato tipico'®’ e ilicito'®%. Em primeiro
plano, observa-se a tipicidade da conduta; caso seja tipica, torna-se viavel verificar
se €, ou nao, licita. Ocorrendo as duas condigdes, surge a infragdo penal, bastando,

a partir dai, que se verifique se o autor foi ou néo culpado'®

pela sua pratica.

Estabelecida uma conceituagao sucinta do que se entende por crime,
passamos a analise da caracterizacédo dos crimes militares.

A Carta Magna de 1988 adotou o critério objetivo (ratione legis) na de-
finicdo do delito militar, ao dispor no art. 124 que “a Justica Militar compete proces-
sar e julgar os crimes militares definidos em lei”, sem se reputar aos sujeitos do deli-
to. Assim, crime militar € aquele assim definido em lei (especificamente no Codigo
Penal Militar), e que esteja de acordo com os requisitos expressos em diploma cas-

trense, compreendendo os crimes propriamente e os impropriamente militares.

'S CAPEZ, F., 2004, p. 106.

%% 1dem, ibdem, p. 106.

'*! Fato tipico “é o comportamento humano (positivo ou negativo) que provoca um resultado (em
regra) e é previsto na lei penal como infragdo, que é composto pelos seguintes elementos: conduta
humana dolosa ou culposa, resultado (salvo nos crimes de mera conduta e formais), nexo entre a
conduta e o resultado (salvo nos crimes de mera conduta e formais) e enquadramento do fato
material (conduta, resultado e nexo) a uma norma penal incriminadora” (JESUS, Damasio Evangelista
de. Direito penal. vol. 1. 29. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 152-153). Confira-se
também o subtitulo 1 do capitulo 2 do presente trabalho.

%2 licitude (ou antijuridicade como preferem alguns doutrinadores) “é a relagdo de contrariedade
entre o fato tipico e o ordenamento juridco. A conduta descrita em norma penal incriminadora sera
ilitica ou antijuridica quando néo for expressamente declarada licita. Assim, o conceito de ilicitude de
um fato tipico é encontrado por exclusao: é antijuridico quando nao declarado licito por causas de
exclusdo de antijuridicidade (CP, art. 23, ou normas permissivas encontradas em sua parte especial
ou em leis especiais” (JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal. vol. 1. 29. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 153).

163 Culpabilidade ¢é a “reprovagéo da ordem juridica em face de estar ligado o homem a um fato tipico
e antijuridico. Reprovabilidade que vem recair sobre o agente, ensinava Anibal Bruno, porque a ele
cumpria conformar a sua conduta com o mandamento do ordenamento juridico, porque tinha a
possibilidade de fazé-lo e ndo o fez, revelando no fato de nao o ter feito uma vontade contraria aquela
obrigacao, i. e., no comportamento se exprime uma contradicdo entre a vontade do sujeito e a
vontade da norma. Como vimos, a culpabilidade nao é requisito do crime, funcionando como condigéo
de imposi¢ao da pena” (JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal. vol. 1. 29. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 153).
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Em que pese o aparente arbitrio concedido ao legislador para definir o
delito militar, ao editar a lei deve se manter dentro dos limites estabelecidos pelo sis-
tema juridico anterior a ela e suscetivel de receber outras leis, e ndo proceder como
se estivesse criando novo sistema juridico a parte, editando legislagdo penal militar

absorvente do Codigo Penal que, dessa forma, deixaria de ser lei penal fundamen-

tal 164

Tratando-se de lei especial subsidiaria da lei penal comum, o Cédigo
Penal Militar deve ficar adstrito aos limites de permissao concedidos constitucional-
mente, limitando-se a tutela dos interesses inerentes as Forcas Armadas, a Policia
Militar e o Corpo de Bombeiros Militares.'®

O art. 9° do Decreto-lei n. 1.001/69 considera militar os crimes que se-

jam cometidos nas seguintes condicdes:'®°

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

| — os crimes de que trata éste Cddigo, quando definidos de modo diverso
na lei penal comum, ou nela nao previstos, qualquer que seja o agente, sal-
vo disposi¢ao especial;

Il — os crimes previstos neste Cdédigo, embora também o sejam com igual
definicdo na lei penal comum, quando praticados:

a) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, contra militar na
mesma situagao ou assemelhado;

b) por militar em situagao de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a
administragdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou asseme-
Ihado, ou civil;

c¢) por militar em servico ou atuando em razdo da fungdo, em comisséo de
natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito & adminis-
tracdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil; (Redagao da-
da pela Lei n® 9.299, de 8.8.1996)

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situagao de atividade, ou assemelhado, contra o patrimdnio
sob a administragdo militar, ou a ordem administrativa militar;

f) revogada. (Vide Lei n® 9.299, de 8.8.1996)

lll — os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil,
contra as instituicdes militares, considerando-se como tais ndo s6 os com-
preendidos no inciso |, como os do inciso Il, nos seguintes casos:

a) contra o patriménio sob a administracdo militar, ou contra a ordem admi-
nistrativa militar;

b) em lugar sujeito a administragcado militar contra militar em situacédo de ati-
vidade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério militar ou da
Justica Militar, no exercicio de fungéo inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao, vigilancia,
observagédo, exploragao, exercicio, acampamento, acantonamento ou ma-
nobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administragdo militar, contra militar em
fungéo de natureza militar, ou no desempenho de servigo de vigilancia, ga-

%4 OBAO, C., 2006, p. 64.

'%% |dem, ibdem, p. 65.

1% Desde ja se quer esclarecer que ndo serdo abordados os crimes militares em tempo de guerra,
dada a sua relativa inaplicabilidade diante do atual cenario politico internacional.
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rantia e preservagdo da ordem publica, administrativa ou judiciaria, quando
legalmente requisitado para aquéle fim, ou em obediéncia a determinagao
legal superior.

No art. 5° LXI, da CF/88 é que, pela primeira vez, adotou-se expres-
samente a essencial divisdo dos crimes militares em proprios e impréprios. O texto
legal assim dispde: “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem es-
crita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de trans-
gressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Crime propriamente militar, como entende Esmeraldino Olimpio Torres
Bandeira (1919 apud LOBAO, 2006, p. 81), recebeu definicdo precisa no direito ro-
mano e consistia haquele que s6 o soldado pode cometer, porque diz respeito parti-
cularmente a vida militar, considerada no conjunto da qualidade funcional do agente,
da materialidade especial da infragdo e da natureza peculiar do objeto danificado,
que devia ser o servico, a disciplina, a administragao ou a economia militar.

O jurista espanhol Jimenez y Jymenes, analisando a legislagado cas-
trense brasileira, pontua que o crime propriamente militar pressupde simultaneamen-

te a condicdo militar'®’

do sujeito ativo e o carater militar da agdo ou omisséo consti-
tutiva de uma imediata ofensa ao dever, a disciplina e a hierarquia, valores funda-
mentais para as Forcas Armadas.®®

Por fim, LOBAO entende como crime propriamente militar a infracdo
penal prevista no Codigo Penal Militar, especifica e funcional do ocupante do cargo
militar, que lesiona bens ou interesses das instituicbes militares, no aspecto particu-
lar da disciplina, da hierarquia, do servico e do dever militar. Ressalta, ainda, que
pode ser cometido no exercicio da fungdo do cargo militar ou fora dele.'®®

O crime impropriamente militar, também denominado de acidentalmen-
te militar, vem definido por Guimaraes Natal como os que de natureza comum, prati-
cados por militar, assumem o carater de militares pelas circunstancias especiais de
tempo ou lugar em que sdo cometidos, pelo dano que, dadas certas circunstancias,
causam a administracdo, a hierarquia ou a disciplina militar, como o crime praticado

por militar dentro dos quartéis.’”

'%7 Militar, segundo o artigo 22 do Cédigo Penal Militar, é “qualquer pessoa que, em tempo de paz ou

de guerra, seja incorporada as fér¢cas armadas, para nelas servir em pdsto, graduacao, ou sujeicédo a
disciplina militar”, inserindo-se nesta categoria os policiais militares estaduais e bombeiros militares
estaduais.

%8 | OBAO, C., 2006, p. 83.

%% |dem, ibdem, p. 84.

"% |dem, ibdem, p. 97.
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O incomparavel jurista Esmeraldino Bandeira (1919 apud LOBAO,
2006, p. 97) os define como aqueles que, pela condi¢gao militar do culpado, ou pela
espécie militar do fato, ou pela natureza militar do local ou, finalmente, pela anorma-
lidade do tempo em que é praticado, acarreta dano a economia, ao servigo ou a dis-
ciplina das for¢cas armadas.

LOBAO, por sua vez, entende como crime impropriamente militar a in-
fragdo penal prevista no Codigo Penal Militar que, ndo sendo especifica e funcional
da profissdo do soldado, lesiona bens ou interesses militares relacionados com a
destinacdo constitucional e legal das instituicdes castrenses.”

O conceito de crime impropriamente militar é o divisor de aguas entre o
ilicito penal comum e o castrense, ao passo que delimita quando determinada con-
duta viola, ou ndo, bem ou interesse militar.

O Cédigo Penal Militar, como salienta LOBAO, distingue trés espécies
de crimes impropriamente militares: os previstos exclusivamente no diploma repres-
sivo castrense, os definidos de forma diversa na lei penal comum e os com igual de-
finicdo no Cdédigo Penal Militar e no Cddigo Penal. A competéncia da Justica Militar
para apreciar essas infracées se relaciona com a condigao do sujeito ativo do delito,
militar ou civil.

Nas hipéteses de agente militar, basta que os crimes nao previstos na
lei penal comum ou nela definidos de modo diverso (art. 9°, |, do Codigo Penal Mili-
tar) estejam tipificados na parte especial do Cddigo Penal Militar, sem violagao da
permissao constitucional de tutela das instituicdes militares. No delito com definicao
igual nos diplomas especial e comum (art. 9°, Il, do Cddigo Penal Militar), torna-se
necessario o preenchimento de um dos seguintes requisitos: agente e ofendido mili-
tares; local do crime sob a administragao militar; militar em servico ou em comissao
de natureza militar; ofensa ao patriménio sob administragcado militar e a ordem admi-
nistrativa militar.'2 Importante ressaltar que os crimes dolosos contra a vida pratica-

dos contra civil serao julgados pelo Tribunal do Juri (art. 9°, paragrafo unico, do Co6-

" |dem, ibdem, p. 97-98.
"2 |dem, ibdem, p. 98.
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digo Penal Militar'”®, assim como art. 82, caput e § 2°, ambos do Cédigo de Proces-
so Penal Militar'™).

Quando o agente for civil, os crimes de que trata o Cédigo Penal Mili-
tar, quando definidos de modo diversos na lei penal comum, ou nela ndo previstos
(art. 9°, 1, CPM) e os com igual definicdo no diploma repressivo castrense e no Codi-
go Penal (art. 9°, Il, CPM), somente s&o delitos militares se presentes os requisitos
de ofendido militar em local sob a administracao militar, de ofendido militar em fun-
¢ao de natureza militar ou no desempenho de servigo de vigilancia, garantia e pre-
servacado da ordem publica, administrativa ou judiciaria e ofensa ao patrimoénio sob
administragdo militar e & ordem administrativa militar (art. 9°, I1l, CPM).""

Tragado um sucinto apanhado da divisdo entre crimes militares, torna-
se viavel adentrar no estudo do delito de furto previsto na Lei Penal Substantiva

Castrense.

3.2. O furto no Cédigo Penal Militar

Imensamente importante estudar as disposi¢des atinentes ao crime mi-
litar de furto (art. 240 do Cdédigo Penal Militar), para que se possa verificar as hipote-
ses e 0s meios de aplicagao do principio da insignificancia como forma de exclusao
da tipicidade material.

A punigéo do furto € antiga e remonta ao surgimento da propriedade
privada. As legislacboes de todas as épocas, desde o Cddigo de Hamurabi até o Al-
corao, estipulavam as mais variadas sang¢des, que via de regra incidiam sobre o cor-
po do condenado (agoites, desmembramentos, morte), e em algumas raras ocasioes
possuiam carater pecuniario.

Dentre as civilizagdes antigas, a que merece maior atengcéo no presen-

te estudo é a romana, que segundo Heleno Claudio Fragoso, em certo momento

'3 Art. 9°. (...) Paragrafo unico. Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e
cometidos contra civil, serdo da competéncia da justica comum.

74 Art. 82. O foro militar é especial, e, exceto nos crimes dolosos contra a vida praticados contra civil,
a ele estdo sujeitos, em tempo de paz: (...) § 2° Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra
civil, a Justica Militar encaminhara os autos do inquérito policial militar a justica comum.

' L OBAO, C., 2006, p. 98-99.
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passou a considerar o furto “crime privado, punido com pena pecuniaria, sendo obje-
to de extensa elaboracdo doutrinaria, que lhe ficou o conceito”'’®, demonstrando
uma tendéncia ao abrandamento desta modalidade elementar'”” de crime patrimoni-
al.

O fundamento para o emprego ponderado da mais poderosa arma do
arsenal estatal (restricdo de liberdade) parece ser o fato de que “o furto €, em geral,
crime do individuo de casta infima, do paria, destituido, em regra, da audacia e da
temibilidade para o roubo ou para a extorsao; de inteligéncia para o estelionato; e
desprovido de meios para usurpagao”.'”

O caso do agente militar, entretanto, parece escapar a essa regra, ten-
do em vista que os militares sdo investidos em relevante cargo publico, este perme-
ado pelo ideais de obediéncia hierarquica, disciplina, ética, moral e devocado ao
cumprimento do dever, cujas atribuigdes constitucionais sao pilares da manutengao
do Estado."® Por essa razéo é que se lhes exige uma conduta exemplar, mais que
aquela esperada dos cidadaos comuns.

Dada este situacéo peculiar, € certo que a questao do principio da in-
significancia no direito castrense suscita fortes controvérsias na doutrina e jurispru-
déncia nacionais.

Para que se possa adentrar mais profundamente na questdo, ha que
se esquadrinhar as elementares caracterizadoras do tipo, de forma que se apreenda
os aspectos que envolvem a conduta delituosa.

O texto legal da lei castrense difere pouco daquele previsto na lei co-

mum, sendo vejamos:

Furto simples

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:
Pena — reclusao, até seis anos.

Furto atenuado

'® FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de direito penal, parte especial. vol 1. 11. ed. rev. e atual.

Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 189.

""" Considera-se modalidade elementar porque a subtragdo de coisa alheia mével é o fundamento
dos crimes contra patriménio mobiliario, que pelo seu contexto acabam por reclamar tratamento penal
diferenciado. Exemplificadamente, podemos assinalar o roubo (art. 242 do Cddigo Penal Militar), que,
asgrosso modo, nada mais é que o furto com emprego de violéncia ou grave ameaga contra pessoa.
""" NORONHA, Edgard Magalhades. Direito penal. vol. 2. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 214-
215.

9 ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao codigo penal militar — parte especial. 3. ed. Curitiba:
Jurud, 2005. p. 228.
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§ 1° Se o agente é primario e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusao pela de detengdo, diminui-la de um
a dois tergos, ou considerar a infragdo como disciplinar. Entende-se
pequeno o valor que ndao exceda a um décimo da quantia mensal do
mais alto salario minimo do pais.

§ 2° A atenuacao do paragrafo anterior é igualmente aplicavel no caso
em que o criminoso, sendo primario, restitui a coisa ao seu dono ou
repara o dano causado, antes de instaurada a agao penal.

Energia de valor econdmico

§ 3° Equipara-se a coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que te-
nha valor econdémico.

Furto qualificado

4° Se o furto é praticado durante a noite:

Pena reclusao, de dois a oito anos.

§ 5° Se a coisa furtada pertence a Fazenda Nacional:

Pena — reclusao, de dois a seis anos.

6° Se o furto é praticado:

| — com destruigdo ou rompimento de obstaculo a subtragédo da coisa;

Il — com abuso de confianga ou mediante fraude, escalada ou destreza;

[l — com emprégo de chave falsa;

IV — mediante concurso de duas ou mais pessoas:

Pena — recluséo, de trés a dez anos.

7° Aos casos previstos nos §§ 4° e 5° sdo aplicaveis as atenuacgdes a que
se referem os §§ 1° e 2°. Aos previstos no § 6° é aplicavel a atenuacgao refe-
rida no § 2°.

O furto é crime militar improprio pois previsto tanto na legislacéo penal
militar como na comum. Na esséncia, trata-se de crime comum, tornando-se militar
por encontrar identidade em uma das varias hipoteses dos incisos Il e Il do art. 9° do
Cddigo Penal Militar.

O bem juridico protegido imediatamente € o patriménio, que se subdi-

vide em cinco concepgdes distintas: juridica, econdmica, juridico-econémica ou mis-

ta, pessoal e funcional.'®

PRADO delineia os referidos conceitos:

Para a primeira, compde o patrimbnio o conjunto de direitos patrimoniais de
uma pessoa, sendo a tutela penal um prolongamento dos direitos subjeti-
vos. Tal concepcdo esta “estreitamente ligada ao Direito Civil e, por isso,
identificada com a soma dos direitos subjetivos patrimoniais de uma pes-
soa”. Ja a segunda, considera o patriménio como o conjunto de bens ou va-
lores econdmicos que se encontram sob o poder de disposicdo de uma
pessoa avaliaveis pecuniariamente. Segundo o entendimento juridico-
econdmico ou misto, s6 integram o patriménio as posigdes econdmicas que
obtenham reconhecimento juridico, ou seja, “a soma dos valores econdmi-
cos a disposicédo de alguém sob a protecdo do ordenamento juridico”. Pelo
conceito pessoal, tem-se em conta principalmente a pessoa do titular do

' PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. vol. 2. 5. ed. rev. atual e ampl. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 392.
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bem e nao tanto o patriménio como soma dos valores econémicos. Melhor
explicando: o direito subjetivo do titular de desfrutar (usufruir) dos objetos.
Distingue-se entre o delito contra a propriedade (v.g., furto) e delito contra o
patriménio globalmente considerado (v.g. estelionato). E, por fim, na nogao
funcional de patriménio, o que se encarece ¢é a utilidade propiciada ao titular
do objeto. Reporta-se, assim, essencialmente a possibilidade que tem de-
terminado bem de satisfazer as necessidades pessoais. O direito de propri-
edade é entendido aqui “como fonte de utilidades destinadas a persecugao
de fins individuais, vinculando-se diretamente com as concepgdes que con-
cebem o bem juridico em fungao da satisfagdo de necessidades humanas e
recupera a tradicional afirmagdo de que com a subtragdo de um objeto
alheio, na realidade nao se lesiona a propriedade, visto que o direito a ela
continua existindo, mas sim os poderes de disposicdo sobre o objeto que
dao conteudo ao direito”.

Aqui o direito penal militar se diferencia do direito penal comum, porque
além do bem juridico tutelado imediatamente, patrimdnio, verifica-se a presenca de
bem juridico tutelado mediatamente, consistente na regularidade das instituicbes
militares.

Cicero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger comentam acerca

da tutela mediata:

(...) & possivel afirmar que, qualquer que seja o bem juridico evidentemente
protegido pela norma, sempre havera, de forma direta ou indireta, a tutela
da regularidade das instituicdes militares, o0 que permite asseverar que, ao
menos ela, sempre estara no escopo de protegcao dos tipos penais militares,
levando-nos a concluir que em alguns casos teremos um bem juridico com-
posto como objeto da protecéo do diploma castrense.®’

A regularidade das instituicdbes militares (forcas armadas, policias mili-
tares e corpos de bombeiros militares) se calca nas missdes constitucionais a elas
atribuidas, de suma importancia na preservacao das liberdades publicas, incumbin-
do-lhes a defesa da patria, a garantia dos poderes constituicionais, da lei e da or-
dem, o policiamento ostensivo preventivo, a preservagcédo da ordem publica e as ati-
vidades de defesa civil; pode ser entendida, pois, como a condi¢ao necessaria, tanto
interna como externamente, para que determinada instituicdo militar cumpra seu es-
copo constitucional, ndo turbando os direitos fundamentais, exceto quando a lei o
permitir."?

Quanto a objetividade juridica, protege o art. 240 do Cédigo Penal Mili-
tar a posse, a detencéo e o direito de propriedade. Salienta NORONHA que

1 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Apontamentos de direito penal
militar: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 16.
'82 |dem, ibdem, p. 19-20.
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(...) na sua ampla protecéo ao patriménio, a lei defende tanto a posse como
a propriedade. Esta € o complexo dos direitos de usar, gozar e dispor de
seus bens — jus utendi, fruendi et abutendi. Aquela é a visibilidade desta, ou
melhor, no conceito de lhering, a relacdo de fato estabelecidade entre o in-
dividuo e a coisa, pelo fim de sua utilizagao econémica."®

A lei tutela a posse desde o direito romano, de acordo com o supracita-
do autor, convicgao que se extrai da seguinte oragdo das Institutas de Justinano (Liv.
IV, Tirulo I, § 1°): de obligationibus quae ex delicto nascuntur, cujo significado é “fur-
to é a tomada fraudulenta de uma coisa de seu uso ou de sua posse”.'®*

Importante salientar que a posse nao se junta, necessariamente, a pro-
priedade para reclamar protecao do direito penal militar, o que acaba por tornar me-
nos relevante a nogao apresentada no direito civil, na medida em que nao se inves-
tiga sua origem nem natureza, decorrendo a protecao desde a posse rudimentar até
a mais categorizada.'®

Protege-se também a propriedade, assim como o dominio. O possuidor
de coisa dada em usufruto e que é furtada sofre violagao patrimonial acarretada pela
subtracao, mas existe também ofensa ao direito de propriedade, pois € inegavel so-
frer o proprietario dano patrimonial com o desaparecimento da coisa, sobre a qual
ele tinha a posse indireta, e poderia mais tarde ter o dominio pleno.'®®

Os sujeitos ativos podem ser qualquer pessoa, militar ou civil, que se
encontrem em umas das hipoteses do art. 9° do Cddigo Penal Militar. O civil, ressal-
va Jorge César de Assis, “somente respondera (...) nas hipoteses do inc. lll do refe-
rido art. 9°, ou seja, nos crimes praticados contra as instituigdes militares, exceptua-
das, desde ja, as estaduais e do Distrito Federal, ante a competéncia restrita do art.
125, §§ 3° e 4°, da Carta Magna”."®’

Nao se admite, todavia, que o proprietario seja sujeito ativo do delito,
pois seria absurdo conceber “coisa propria €, a0 mesmo tempo, considera-la como

alheia, e justamente para clarificar tal tematica € que o legislador incriminou tanto a

183 NORONHA, E. M., 2003, p. 214. Anota o autor que a detencéo desinteressada da coisa nao traduz

posse.
84 |dem, ibdem, p. 214.
'8 |dem, ibdem, p. 214.
'8 |dem, ibdem, p. 214.
87 ASSIS, J. C., 2005, p. 226.
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subtracdo de coisa comum (art. 156, CP) como a subtragdo de coisas embargadas
ou seqliestradas cometidas pelo proprietario (art. 36, CP)”."%®

O possuidor, da mesma forma, ndo pode ser sujeito ativo do crime, por
iSSO que se encontra na posse da coisa ou exerce um direito inerente a propriedade,
podendo unicamente responder por apropriacéo indébita.

Os sujeitos passivos, por coeréncia, sdo o proprietario, o possuidor ou
0 mero detentor. A pessoa juridica também pode ser sujeito passivo do crime, sendo
o contrario inadmissivel, porque o ente moral € incapaz de praticar agao em sentido
juridico-penal.

A acao tipica consistem em subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia moével. Subtrair, na ensinanga do incomparavel FRAGOSO, significa tirar a
coisa do poder de fato de alguém, para submeté-la ao préprio poder de disposicéo,
sendo "irrepreensivel a ligdo de Mezger, que define a subtragdo como rompimento
do poder de fato alheio sobre a coisa e o estabelecimento de um novo”. Constitui
pressuposto do fato que o agente nao tenha a posse ou livre disposi¢cao da coisa,isto
e, disponibilidade nao sujeita a vigilancia do titular de direito patrimonial em relagao
a mesma.'®

Sé&o consideradas coisas moveis quaisquer objetos corpéreos passi-
veis de serem transportados de um lugar para o outro, excluindo-se os imdveis, que
nao podem ser objeto de furto (para o direito penal, os bens equiparados a imoéveis,
tais como navios e aviées, podem ser objeto do delito)."®’

Coisa alheia é aquela que n&o pertence ao agente, nem mesmo parci-
almente. Estao excluidos desse ambito alguns bens que estao fora do comércio (ndo
integram o patrimonio, a exemplo do corpo humano de pessoa viva), as coisas que
nunca pertenceram a alguém (res nullius), as coisas abandonadas (res derelictae),
enquanto nao forem ocupadas, e as coisas comuns (res communes, como a luz so-
lar, o ar, o mar, etc).

No que concerne ao elemento subjetivo, € da impecavel licdo de NO-
RONHA:

'8 PRADO, L. R., 2006, p. 393.

'8 |dem, ibdem, p. 393.

% FERAGOSO, H. C., 1995, p. 191.
1 |dem, ibdem, p. 191.
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N&o ha furto sem dolo, que é genérico e especifico. O primeiro é a vontade
consciente de praticar o fato definido como crime pela lei penal. O segundo
€ 0 escopo, o interesse do sujeito ativo, que, no furto, reside em apropriar-
se da coisa alheia, para que ele ou terceiro dela disponham, como se donos
fossem. Nisso reside o animus furandi.

Autores patrios, examinando o texto do atual Cédigo, afirmam nao haver ele
se referido expressamente ao dolo especifico. Acrescentam ainda nao ser
por isso exigivel.

N&o comungamos dessa opinidao. O que nos parece haver a confusdo entre
essa espécie de dolo (fim, interesse, escopo) com os motivos do crime. Nao
ha furto sem dolo especifico. E ele que caracteriza e identifica esse crime. O
individuo pode subtrair para satisfazer pretenséo legitima, com o que nao
comete furto, mas o delito do art. 345. Entretanto, se se apropriar ilegitima-
mente de uma coisa, para submeté-la ao seu poder, furtara. Ora, mas em
ambos os casos a materialidade dos crimes € a mesma; ambos os delitos
tem a mesma forma, e o que os distingue € o respectivo dolo especifico:
num, a subtracdo é para satisfazer pretensao legitima; noutro, ela tem lugar
para o individuo apoderar-se da coisa como dono.

A lei mencionou claramente o dolo especifico com o emprego da preposicao
para (n. 80): “Subtrair para si ou para outrem ...”. O que ha a observar é ter
havido elipse dos verbos que seguem a proposi¢do. Mas o sentido da frase
nao é outro “Subtrair para sr, isto é, dar para si, ou seja, apoderar-se; “sub-
trair para outrem, isto é, dar a outrem.

Alids, a expressao “para si ou para outrem” vem da lei anterior, a respeito
da qual dizia Jodo Vieira: “O elemento geral do dolo esta subentendido pelo
art. 24 do Cédigo, porque no art. 330 emprega as expressoes para Si ou pa-
ra outrem ... contra a vontade do dono, que completam a idéia ou antes ja
pressupéem o dolo especifico”.192

Ressalte-se que o consentimento valido do ofendido exclui o delito,
uma vez que a subtracdo deve ocorrer contra sua vontade.

Sobre a consumacao do furto, extrai-se da lapidar licdo de FRAGOSO:

Para a consumacao do furto, no sistema do Cdédigo atual, &€ necessario que
o agente tenha completado a subtracdo da coisa. Como ja vimos, o proprio
conceito de subtracdo exige o rompimento de um poder material de deten-
¢ao sobre a coisa, e o estabelecimento de um novo. Em conseqliéncia, so-
mente estara consumado o furto quando a coisa for retirada da esfera de vi-
gilancia do sujeito passivo, do seu poder de fato, submetendo-a o agente ao
préprio poder autbnomo de disposigao.

Os tribunais, fixando o momento consumativo do furto, referem-se a tirada
da coisa da “esfera de vigilancia” do proprietario ou possuidor.'®

NORONHA alerta que o apossamento nao esta adstrito a condicao de
lugar, que pode se verificar quando a coisa sai da orbita de vigilancia, custddia ou
guarda do possuidor, ou melhor, quando sai da esfera de disponibilidade.’*

92 NORONHA, E. M., 2003, p. 226.
% FRAGOSO, H. C., 1995, p. 192.
9 NORONHA, E. M., 2003, p. 228.
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Estudadas as elementares caracterizadoras do tipo, torna-se viavel
avaliacdo do furto privilegiado na legislagdo penal militar, esta que € considerada
pelos doutrinadores patrios como uma das primeira a dispor sobre o principio da in-
significancia, porque permite ao magistrado afastar o carater penal do fato, conside-
rando-o mera infrag&o disciplinar (administrativa).

Nesse sentido sdo as palavras de Ronaldo Jodo Roth:

A Lei Penal Militar contempla, expressamente, em alguns delitos, o principio
da insignificancia, estabelecendo, por conseguinte, que a infragdo, assim
considerada, possa ser conhecida pelo juiz (Auditor ou Conselho de Justica)
como uma infragao disciplinar.

Os delitos escolhidos pelo legislador foram os de lesdes coporais levissi-
mas, furto, apropriacdo indébita, estelionato, dano simples, emissdo de
cheques sem fundo, todos quando a coisa for de pequeno valor e o0 agente
for primério.195

Os requisitos para o beneficio, disposto no paragrafo 1°, sdo a primari-
edade do agente e o pequeno valor da coisa furtada, entendendo-se como pequeno
valor aquele ndo excedente a um décimo da quantia mensal do mais alto salario do
pais.

Com a devida vénia, pondero que esse valor nao deve ser tomado com
rigorosidade excessiva, sendo solugao mais condizente com a realidade que o ma-
gistrado verifique o efetivo desvalor do resultado no caso em concreto. Tal assunto
sera revisitado no subtitulo subsequente.

Ha outra hipdtese prevista no paragrafo 2°, cujos quesitos séo a prima-
riedade e a restituicdo da coisa ao seu dono ou a reparagao do dano antes de ins-
taurada a acéo penal. Trata-se de modalidade, ao nosso sentir, de arrependimento
posterior.'%

Tendo em mente os aspectos mais relevantes do crime de furto prati-
cado no ambito militar, viavel a analise das decisdes dos Tribunais acerca do princi-

pio da insignificancia em casos concretos.

'% ROTH, Ronaldo Jo3o. O principio da insignificancia e a policia judiciaria militar. Revista Direito
Militar. Brasilia, v. 1, n. 5, p. 31-43, mai./jun./ 1997. p. 31.

% No Cdédigo Penal comum se encontra uma causa geral de diminui¢gdo de pena, que assim dispde:
“Art. 16. Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena
sera reduzida de um a dois tergos”.
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3.3 A jurisprudéncia dos Tribunais superiores e o principio da insignifi-

cancia

As mais recentes decisdes dos tribunais superiores, com énfase para o
Supremo Tribunal Federal, vém entendendo que o principio da insignificancia seria
aplicavel em sede de crimes militares.

A Ministra Carmen Lucia (STF), ao relatar o RHC n. 89.624-3/RS, deu
provimento ao recurso de soldado fuzileiro naval que teria subtraido, numa primeira
ocasido, bens avaliados em R$ 154,57 e, posteriormente, furtou do armario de outro
soldado um par de coturnos.

Segue a ementa:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. PRO-
CESSUAL PENAL MILITAR. FURTO. INEXISTENCIA DE LESAO A BEM
JURIDICAMENTE PROTEGIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. AU-
SENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A PROPOSITURA DA ACAO PENAL
MILITAR. 1. Os bens subtraidos pelo Paciente ndo resultaram em dano ou
perigo concreto relevante, de modo a lesionar ou colocar em perigo o bem
juridico reclamado pelo principio da ofensividade. Tal fato ndo tem impor-
tancia relevante na seara penal, pois, apesar de haver lesdo a bem juridi-
camente tutelado pela norma penal, incide, na espécie, o principio da insig-
nificancia, que reduz o &mbito de proibigao aparente da tipicidade legal e,
por conseqiiéncia, torna atipico o fato denunciado. E manifesta a auséncia
de justa causa para a propositura da agédo penal contra o ora Recorrente.
N&o ha se subestimar a natureza subsidiaria, fragmentaria do Direito Penal,
que s6 deve ser acionado quando os outros ramos do direito ndo sejam su-
ficie1517tes para a prote¢cdo dos bens juridicos envolvidos. 2. Recurso provi-
do.

Fazendo um restrospecto do procedimento, a defesa impetrou habeas
corpus perante o Superior Tribunal Militar, sustentando a incidéncia do principio da
insignificancia, pois com relagao ao primeiro fato, a mochila objeto da subtracao fora
restituida antes da instauracao do inquérito policial militar, faltando somente a devo-
lugdo de alguns documentos; concernente ao segundo fato, argumentou com a falta

de dolo.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 89.624-3/RS.
Fabricio Acioly de Mendonga e Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Carmen Lacia. DJ, 7
dez. 2006. Por maioria de votos, a Turma deu provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, nos
termos do voto da Relatora, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, que lhe negavam
provimento.
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O Superior Tribunal Militar decidiu por unanimidade denegar a ordem,
nos termos do voto apresentado pelo relator Ministro Valdesio Guilherme de Figuei-

redo (STM), que assim motivou:

Habeas Corpus. Furto. Instrugdo Criminal em curso. Principio da insignifi-
cancia. Nao incidéncia. Fundamentos do writ que se confundem com a ana-
lise do mérito dos fatos sob apuracdo no processo em curso no Juizo a quo.
Eventual incursdo no exame valorativo da prova implicaria em supressao de
instancia. O principio da insignificancia deve ser aferido durante a instrugéao
criminal, sob o manto do contraditério e da ampla defesa. Conhecido o writ
e denegada a ordem. Decisdo unanime.

(...) A pretensdo do impetrante esbarra em obice intransponivel, ndo sé na
melhor doutrina mas, também, na predominante jurisprudéncia patria, que
consideram o habeas corpus meio iniddbneo para exame aprofundado de
provas.

O invocado principio da insignificAncia deve ser aferido durante o desenvol-
ver da instrugéo criminal, sob o manto do contraditério e o da ampla defesa.
Na acao penal sera licito ao Conselho, ante a analise de todo o quadro pro-
batdrio (interrogatério do acusado, inquiricdo das testemunhas e alegagdes
escritas das partes), sopesar a aplicagao do aludido principio, inclusive, se
for o caso, entender pela absolvicdo do ora Paciente.

O mesmo se diga em relagdo a alegada auséncia de dolo que, também, por
demandar aprofundado exame de prova, torna-se improprio sobre ele deci-
dir no ambito estreito do writ.

Os autos revelam a existéncia de elementos configuradores de crime, em
tese, e eventual incursédo no exame valorativo da prova implicaria em con-
denavel supressao de instancia, pois, como bem assinalou a Juiza-Auditora,
os fundamentos do habeas corpus se confundem com a analise do mérito
dos fatos sob apuracdo do processo em curso naquele Juizo, bem como em
razdo da decisdo que recebeu a Denuncia ja ter transitado em julgado, es-
tando precluso qualquer questionamento a respeito.1

Irresignado com o teor da decisdo do Superior Tribunal Militar, foi inter-
posto recurso ordinario em habeas corpus para o Supremo Tribunal Federal, visando
a reforma da decisdo nos mesmos termos propostos perante a instancia a quo.

Remetidos os autos a instancia superior, a Procuradoria-Geral da Re-
publica emitiu parecer no sentido de que o principio da insignificAncia nao se aplica
sempre aos casos em que ha bem de pouco valor, fazendo-se necessaria verifica-
¢ao do tipo de bem juridico tutelado e a sua importancia. Acrescentou que o recor-
rente se valeu da confianga dos colegas para perpetrar a conduta ilicita, e que mes-
mo havendo a recuperacédo dos bens quase em sua totalidade, ndo se evidenciou o
resultado de insignificante relevancia.

A Ministra Carmen Lucia, relatora, votou pelo provimento do recurso,

nos seguintes termos:

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 2006.01.0342028-RS. Fabricio Acioly de
Mendonga. Relator: Ministro Valdesio Guilherme de Figueiredo. DJ, 25 ago. 2006.
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(...) os bens subtraidos ndo resultaram em dano ou perigo concreto relevan-
te, de modo a lesionar ou colocar em perigo bem juridico na intensidade re-
clamada pelo principio da ofensividade.

Como explana Damasio de Jesus, “recomenda-se que o Direito Penal, pela
adequacéo tipica, somente intervenha nos casos de leséo juridica de certa
gravidade, reconhecendo a atipicidade do fato nas hipéteses de perturba-
¢bes juridicas mais leves” (Revista da ESMAPE, Recife, vol. 5, n® 12, 2000,
p. 229).

Da mesma forma, Eugenio Raul Zaffaroni pronuncia-se no sentido de que
as afetacbes de bens juridicos exigidas pela tipicidade penal requerem
sempre “alguma gravidade”, uma vez que nem toda afetacdo é “capaz de
configurar a afetagdo requerida pela tipicidade penal” (Manual de Direito
Penal Brasileiro, Revista dos Tribunais, 2004, p. 534).

A tipicidade penal, portanto, ndo pode ser percebida como ftrivial exercicio
de adequacao do fato concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia
formal, para a configuragao da tipicidade, é necessaria uma analise materi-
almente valorativa das circunstancias do caso concreto, no sentido de se
verificar a ocorréncia de alguma lesido grave, contundente e penalmente re-
levante ao bem juridico tutelado.

No caso, é de dizer-se que o fato ndo tem importancia alguma na seara pe-
nal, pois, apesar de haver lesdo a bem juridico tutelado pela norma penal
incide, na espécie, o principio da insignificancia, que reduz o ambito de pro-
ibicdo aparente da tipicidade legal e, por conseqiiéncia, torna atipico o fato
denunciado.

A denuncia discorre sobre a subtragdo de uma mochila e de alguns outros
iitens pessoais e, ndo obstante tratar-se de bens de pequeno valor, eviden-
ciou-se que a vitima nao sofreu dano relevante em seu patriménio, haja vis-
ta que — a excegao de alguns documentos pessoais — os bens foram devol-
vidos.

E manifesta, a meu ver, a auséncia de justa causa para a propositura da
acgao penal contra o ora Recorrente. Com efeito, ndo ha se subestimar a na-
tureza subsidiaria, fragmentaria de que se reveste o Direito Penal, que sé
deve ser acionado quando os outros ramos do direito — por exemplo, o ad-
ministrativo disciplina — ndo sejam suficientes para a protegédo dos bens ju-
ridicos envolvidos.

Pelo exposto, dou provimento ao presente recurso ordinario em habeas
corpus, para, cassando qualquer decreto condenatério que possa ter ocor-
rido até o julgamento deste recurso, assentar a inexisténcia de justa causa
da acdo penal intentada perante o Juizo da Segunda Auditoria da Terceira
Circunscrigao Judiciaria Militar contra o ora recorrente.’®®

Abrindo dissidéncia, o ministro Marco Aurélio, considerando o local da
pratica criminosa (quartel), a circunstancia de se haver subtraido mochila de colega
de farda contendo pertences desse mesmo colega e de se haver violado armario

instalado no estabelecimento militar e subtraido, mediante violagdo, um par de cor-

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 89.624-3/RS.
Fabricio Acioly de Mendonca e Superior Tribunal Militar. Relatora: Ministra Carmen Lucia. DJ, 7 dez.
2006. Por maioria de votos, a Turma deu provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, nos
termos do voto da Relatora, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, que lhe negavam
provimento.



79

tunos, entendeu que os fatos néo autorizariam a reforma do acérdao proferido pelo
Superior Tribunal Militar.

O caso em particular possui uma peculiaridade, como bem ressaltou o
Ministro Ricardo Lewandowski, narrando que quem ja serviu no Exército ou passou
por ambientes militares sabe que a pratica de emprestar coturnos e mochilas sem
pedir autorizagéo € corriqueira, existindo inclusive uma giria militar para a agao, qual
seja, “desapertar”. Concluiu que a matéria deveria ficar adstrita na esfera disciplinar,
acompanhando portanto o voto da Relatora.

Prosseguindo, colaciono decisdo monocratica do Supremo Tribunal
Federal na Medida Cautelar no Habeas Corpus n. 89.104/RS, de relatoria do Minis-
tro Celso de Mello, que decidiu suspender o procedimento que tramitava na 22 Audi-
toria da 3?2 Circunscrigao Judiciaria Militar até analise da acao constitucional, consi-
derando a possibilidade de incidéncia, no caso, do principio da insignificancia.

Verifica-se do inteiro teor do voto:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA: POSSIBILIDADE DE SUA APLICACAO
AOS CRIMES MILITARES. IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA PRE-
SENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE PO-
LITICA CRIMINAL. CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO MATERIAL
DA TIPICIDADE PENAL. DELITO DE FURTO. INSTAURACAO DE "PER-
SECUTIO CRIMINIS" CONTRA MILITAR. "RES FURTIVA" NO VALOR DE
R$ 59,00 (EQUIVALENTE A 16,85% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE
EM VIGOR). DOUTRINA. CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRU-
DENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CUMULATIVA OCOR-
RENCIA, NA ESPECIE, DOS REQUISITOS PERTINENTES A PLAUSIBI-
LIDADE JURIDICA DO PEDIDO E AO "PERICULUM IN MORA". MEDIDA
CAUTELAR CONCEDIDA. DECISAO: A presente impetragdo insurge-se
contra decisdo emanada do E. Superior Tribunal Militar, proferida em julga-
mento no qual essa Alta Corte judiciaria, apos afastar o principio da insigni-
ficancia, recebeu a denuncia oferecida pelo Ministério Publico Militar. O ilus-
tre impetrante — que postula o reconhecimento, na espécie, da ocorréncia
de uma "causa supralegal de exclus&o da tipicidade penal" (fls. 07) - assim
expOs os fatos subjacentes ao ajuizamento do presente "writ" (fls. 03): "O
paciente foi denunciado pelo MPM em 18/03/2005 e a pega acusatoria foi
REJEITADA pela Juiza-Auditora da 2.2 Auditoria da 3.2 CJM, em
29/04/2005. Em maio, o Procurador da Justiga Militar ajuizou Recurso Cri-
minal, o M.M. Juizo 'a quo' manteve sua decisdo de rejeicdo da denuncia. O
STM, por sua vez, deu provimento ao recurso ministerial CASSANDO a de-
cisdo de primeira instancia e recebe a Denuncia oferecida contra o Pacien-
te. Assim, tornando-se, o STM, Autoridade Coatora, em 16/08/2005, por in-
fragdo em tese, que teria sido cometida em final de maio de 2004, ao dis-
posto no art. 251, § 1.°, I, do CPM, nos autos do Processo Crime n.° 14/05-
6; A denuncia foi ofertada alegando que o acusado dispds de um aparelho
celular avaliado no valor de R$ 59,00 (cinglienta e nove reais), consoante
copia de denuncia e auto de avaliagédo (...)." (grifei) O exame da presente
causa propde, desde logo, uma indagacgao, consistente na aplicabilidade, ou
nao, do principio da insignificancia, quando se tratar, como sucede na espé-
cie, de delito de furto que teve por objeto bem avaliado em apenas R$ 59,00
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(cinglienta e nove reais). Essa indagagédo, formulada em fung¢do da prépria
"ratio" subjacente ao principio da insignificAncia, assume indiscutivel relevo
de carater juridico, pelo fato de a "res furtiva" equivaler, a época do delito
(maio/2004), a 22,69% do valor do salario minimo entéo vigente, correspon-
dendo, atualmente, a 16,85% do novo salario minimo em vigor em nosso
Pais. Como se sabe, o principio da insignificancia — que deve ser analisado
em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengédo mi-
nima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a
prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material
(HC 84.687/MS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), consoante assinala ex-
pressivo magistério doutrinario expendido na anélise do tema em referéncia
(LUIZ FLAVIO GOMES, "Delito de Bagatela: Principios da Insignificancia e
da Irrelevancia Penal do Fato", "in" Revista dos Tribunais, vol. 789/439-456;
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, "Principios Basicos de Direito Penal”, p.
133/134, item n. 131, 52 ed., 2002, Saraiva; CEZAR ROBERTO BITEN-
COURT, "Cédigo Penal Comentado", p. 6, item n. 9, 2002, Saraiva; DAMA-
SIO E. DE JESUS, "Direito Penal - Parte Geral", vol. 1/10, item n. 11, "h",
262 ed., 2003, Saraiva; MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES, "Principio
da Insignificancia no Direito Penal", p. 113/118, item n. 8.2, 22 ed., 2000,
RT, v.g.). O principio da insignificancia, que considera necessaria, na aferi-
¢ao do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores,
tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da agéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulagéo tedrica, no reconhecimento de
que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungéo dos
préprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico
em matéria penal. Isso significa, pois, que o sistema juridico ha de conside-
rar a relevantissima circunstancia de que a privagao da liberdade e a restri-
¢ao de direitos do individuo somente se justificardo quando estritamente ne-
cessarias a propria protegao das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que
os valores penalmente tutelados se exponham a dano - efetivo ou potencial
— impregnado de significativa lesividade. Revela-se expressivo, a proposito
do tema, o magistério de EDILSON MOUGENOT BONFIM e de FERNAN-
DO CAPEZ ("Direito Penal - Parte Geral", p. 121/122, item n. 2.1, 2004, Sa-
raiva): "Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificancia (...) ndo
tem previsdo legal no direito brasileiro (...), sendo considerado, contudo,
principio auxiliar de determinacéo da tipicidade, sob a 6tica da objetividade
juridica. Funda-se no brocardo civil minimis non curat praetor e na conveni-
éncia da politica criminal. Se a finalidade do tipo penal é tutelar um bem ju-
ridico quando a leséo, de tao insignificante, torna-se imperceptivel, ndo sera
possivel proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta de corres-
pondéncia entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo realizado. E
que, no tipo, somente estao descritos os comportamentos capazes de ofen-
der o interesse tutelado pela norma. Por essa razdo, os danos de nenhuma
monta devem ser considerados atipicos. A tipicidade penal esta a reclamar
ofensa de certa gravidade exercida sobre os bens juridicos, pois nem sem-
pre ofensa minima a um bem ou interesse juridicamente protegido é capaz
de se incluir no requerimento reclamado pela tipicidade penal, o qual exige
ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem juridico." (grifei) Na reali-
dade, e considerados, de um lado, o principio da intervengao penal minima
do Estado (que tem por destinatario o préprio legislador) e, de outro, o pos-
tulado da insignificancia (que se dirige ao magistrado, enquanto aplicador
da lei penal ao caso concreto), na precisa ligdo do eminente Professor RE-
NE ARIEL DOTTI ("Curso de Direito Penal — Parte Geral", p. 68, item n. 51,
22 ed., 2004, Forense), cumpre reconhecer que o direito penal ndo se deve
ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo impor-
tar em leséo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por
isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, se-
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ja aintegridade da propria ordem social. A questao pertinente a aplicabilida-
de do principio da insignificaAncia — quando se evidencia que o bem juridico
tutelado sofreu "infima afetacdo" (RENE ARIEL DOTTI, "Curso de Direito
Penal - Parte Geral", p. 68, item n. 51, 22 ed., 2004, Forense) - assim tem
sido apreciada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: "PRINCI-
PIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA
PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE
POLITICA CRIMINAL — CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA TI-
PICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO -
CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS
19 ANOS DE IDADE - 'RES FURTIVA' NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVA-
LENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOU-
TRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF -
PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE
COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE
PENAL. - O principio da insignificancia - que deve ser analisado em cone-
xao0 com os postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do
Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria
tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutri-
na. Tal postulado - que considera necessaria, na afericdo do relevo material
da tipicidade penal, a presenga de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
agao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da les&o juridica provocada - apoiou-se, em seu processo
de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em fungdo dos proprios objetivos por ele vi-
sados, a intervengdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIG-
NIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: 'DE MINIMIS, NON CU-
RAT PRAETOR'. — O sistema juridico ha de considerar a relevantissima cir-
cunstancia de que a privagao da liberdade e a restricdo de direitos do indi-
viduo somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria pro-
tegdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tu-
telados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significa-
tiva lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produ-
zam resultado cujo desvalor - por ndao importar em leséo significativa a bens
juridicos relevantes - nao represente, por isso mesmo, prejuizo importante,
seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem
social." (RTJ 192/963-964, Rel. Min. CELSO DE MELLO) "ACIDENTE DE
TRANSITO. LESAO CORPORAL. INEXPRESSIVIDADE DA LESAO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO CONFIGURADO. Se a le-
séo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito é de
absoluta insignificancia, como resulta dos elementos dos autos - e outra
prova ndo seria possivel fazer-se tempos depois -, ha de impedir-se que se
instaure acdo penal (...)." (RTJ 129/187, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO -
grifei) "Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como
delituoso, impde-se o trancamento da agao penal, por falta de justa causa."
(RTJ 178/310, Rel. Min. MARCO AURELIO - grifei) "HABEAS CORPUS.
PENAL. MOEDA FALSA. FALSIFICACAO GROSSEIRA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. CONDUTA  ATIPICA. ORDEM CONCEDIDA.
....................................................... 3. A apreensao de nota falsa com valor
de cinco reais, em meio a outras notas verdadeiras, nas circunstancias fati-
cas da presente impetragdo, ndo cria lesdo consideravel ao bem juridico tu-
telado, de maneira que a conduta do paciente é atipica. 4. Habeas corpus
deferido, para trancar a agao penal em que o paciente figura como réu." (HC
83.526/CE, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA - grifei) As consideragbes ora
expostas levam-me a reconhecer, por isso mesmo, que os fundamentos em
que se apdia a presente impetragdo parecem evidenciar, na espécie, possi-
vel auséncia de justa causa, eis que as circunstancias em torno do evento
delituoso - "res furtiva" no valor de R$ 59,00, equivalente, na época do fato,
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a 22,69% do salario minimo entéo vigente e correspondente, hoje, a 16,85%
do atual salario minimo - autorizariam a aplicagao, no caso, do principio da
insignificancia, sendo irrelevante, para esse efeito, que se cuide de delito
militar. Vale relembrar, ainda, por oportuno, além dos precedentes que ve-
nho de referir na presente decisdo, também o recentissimo julgamento que
a colenda Primeira Turma desta Corte proferiu no exame do HC 87.478/PA,
Rel. Min. EROS GRAU (Informativo/STF n°® 438/2006), no qual, por entender
aplicavel, aos delitos castrenses, o principio da insignificancia, deferiu or-
dem de "habeas corpus" em favor de militar que havia sido denunciado pela
suposta pratica do crime de peculato (CPM, art. 303). Cabe ressaltar, final-
mente, que essa mesma orientagéo foi reafirmada quando do julgamento do
RHC 89.624/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA, no qual a colenda Primeira
Turma desta Corte, dando provimento a recurso ordinario, concedeu ordem
de "habeas corpus" em favor de militar da Marinha que estava sendo pro-
cessado pela suposta pratica de crime militar (furto de uma mochila, de um
par de coturnos e da quantia de R$ 154,57). Sendo assim, considerando as
razdes expostas, e tendo em vista que concorre, igualmente, na espécie, si-
tuagdo configuradora do "periculum in mora", defiro, até final julgamento da
presente agao de "habeas corpus”, o pedido de medida liminar, em ordem a
suspender a tramitagdo do procedimento penal (Forma Ordinaria n® 14/05-
6), em curso perante a 22 Auditoria da 32 CJM ou, se for o caso, paralisar a
Sré?r(')ia eficacia da sentenca penal condenatéria nele eventualmente proferi-
a

As referidas decisdes causaram reagédo negativa nos setores da doutri-
na militar, especialmente evidenciada na critica feita por Jorge César de Assis, opi-
nando que o Supremo Tribunal Federal ndo vem atentando aos valores especificos
vigentes na caserna — disciplina e a hierarquia, cuja importancia esta estampada na
propria Constituicdo Federal (art. 142).2%"

ASSIS alerta que a sociedade militar é peculiar e possui modus vivendi
préprio, que exige sacrificios extremos, até mesmo da proépria vida, configurando
mais do que simples risco de servigo das atividades tidas como penosas ou insalu-
bres. Condi¢cbes tdo especiais de trabalho exigem regime disciplinar especial, de
modo a conciliar tanto os interesses da instituicdo como os direitos dos que a ela se
submetem. A rigidez do regime disciplinar e a severidade das san¢des ndo podem
ser confundidas como supress&o de seus direitos.?*?

Tomando-se por base a complexidade do bem juridico penal militar,
continua o autor, cumpre evidenciar que o intérprete ndo pode ou ndo deveria dei-
xar-se inebriar por posturas minimalistas, sem se acautelar de reconhecer a regula-

ridade da instituicAo como um bem juridico tutelado pela norma, ainda que seja de

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Habeas Corpus n. 89.104/RS. Marcio
Xavier de Oliveira e Superior Tribunal Militar. Relator: Ministro Celso de Mello. DJ, 19 out. 2006.

21 ASSIS, Jorge César. O STF e o principio da insignificAncia no crime militar de furto: significancia
de suas decisbes. Revista de Estudos e Informag¢des. Belo Horizonte, n. 20, p. 50-53, nov./2007. p.
51-52.

22 1dem, ibdem, p. 52.
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forma mediata. Em outras palavras, n&do se podera invocar o principio da insignifi-
cancia tdo-somente considerando o bem imediatamente tutelado pela norma em
quest&o, ficando adstrito as hipdteses permitidas em lei.?%

Constata ainda que as decisbes “vém enveredando por um caminho
que a nos parece perigoso, a avaliagéo (pelo magistrado) da significancia do valor
subtraido (que pertence a vitima)”.

Sobre as decisbes do Supremo Tribunal Federal, ASSIS emitiu o se-

guinte parecer:

(...) no RHC 89.624/RS (...) ao prever a possibilidade (ja em 1969) da apli-
cagao do principio da insignificancia, o CPM o fez levando em conta o re-
duzido valor da res furtiva, taxando-a em 10% do salario minimo. N&o se
diga que este dispositivo esta derrogado pela nova ordem constitucional,
pois é o préprio STF que passou a se referir a percentual do salario minimo
para aplicar a insignificancia (HC 89.104/RS; RTJ 192/963-964). A deciséo
da Corte passou ao largo do que foi previsto no Cédigo Penal Militar, rubri-
cando inclusive como furto atenuado (art. 240, § 1°, CPM).

Por fim, no HC 89.104/RS, a decisdo do relator que concedeu a liminar,
suspendendo o andamento da agao penal militar, valeu-se, inclusive, de
uma interpretagdo que desconsiderou para aplicagdo do aludido principio da
insignificancia — como causa supra legal de exclusao de tipicidade, o mo-
mento posterior ao crime. A ementa da decisdo monocratica destacou que o
valor de R$ 59,00 (de um celular furtado), equivalia a 16,85% do salario
minimo, e este percentual era o0 da data da decisdo. O inteiro teor da deci-
sdo permite identificar todavia, que na data do furto, o percentual era de
22,69% do salario minimo, diga-se de passagem, os dois percentuais sao
superiores ao fixado pelo legislador penal militar.2%*

O autor questiona se o magistrado pode se substituir a lei para avaliar
o prejuizo alheio. “Sabendo que um recruta do Exército, por exemplo, recebe atual-

mente cerca de R$ 200 reais por més, furtos de R$ 50, R$ 100 ou R$ 150 reais, se-

rao para ele (a vitima) insuficientes?”.2%®

ASSIS conclui que nédo é o valor monetario da res fator decisivo para
selar o destino do agente, mas o relevante prejuizo para as Forgas Armadas e para

a sociedade em geral:

O “amigo do alheio militar” ndo se compara ao ladrdo comum. Este, se des-
cuidista, surrupia, conforme lhe favorece a ocasiao ou, predeterminado, es-
cala, rompe obstaculo, desprovido de qualquer obrigacdo que ndo seja a do
seu ato, se descoberto. Aquele, ao se apossar do que nao |lhe pertence, fe-
re, ao menos, trés deveres igualmente importantes: seu dever de oficio,
comum a todos os servidores publicos (art. 37, CF); seu dever de lealdade

203 1dem, ibdem, p. 52.
204 1dem, ibdem, p. 52-53.
2% 1dem, ibdem, p. 53.
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para com a Patria e com a sociedade que prometeu defender em juramento
solene (art. 32 do Estatuto dos Militares) e; seu dever de lealdade com a
Forca a que pertence, lastreada na disciplina e hierarquia (art. 142, CF).
Abstraindo-se de eufemismos, ndo ha como deixar de concluir que o furto
do gatuno fardado dificilmente sera insignificante.

Com a devida vénia, ousamos discordar de alguns pontos apresenta-
dos pelo grande doutrinador.

Concordamos que vida na caserna €, com efeito, diferente daquela vi-
venciada pelos civis, o que se pode inferir imediatamente do texto do art. 142 da
Constituicao Federal, ao estipular que as instituicdes militares sao regidas pela hie-
rarquia e disciplina.

Para enfatizar este diferencga, trazemos a baila, a titulo exemplificativo,
trecho do Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Santa Catarina (Decreto Es-
tadual n. 12.112/1980):

Art. 5° — A hierarquia militar € a ordenacao da autoridade, em niveis diferen-
tes, dentro da estrutura das For¢cas Armadas e das Forgas Auxiliares, por
postos e graduagoes.

Paragrafo unico - A ordenacgao dos postos e graduagdes na Policia Militar
se faz conforme preceitua o Estatuto dos Policiais-Militares.

Art. 6° — A disciplina policial-militar é a rigorosa observancia e o acatamento
integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des, traduzindo-se pelo
perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de cada um dos com-
ponentes do organismo policial-militar.

§ 1° — Sdo manifestacdes essenciais de disciplina:

1) a correcgédo de atitudes;

2) a obediéncia pronta as ordens dos superiores hierarquicos;

3) a dedicacgao integral ao servigo;

4) a colaboragao espontanea a disciplina coletiva e a eficiéncia da institui-
¢éo;

5) a consciéncia das responsabilidades;

6) a rigorosa observancia das prescrigbes regulamentares.

§ 2° — A disciplina e o respeito a hierarquia devem ser mantidos permanen-
temente pelos policiais-militares na ativa e na inatividade.

Art. 7° — As ordens devem ser prontamente obedecidas.

§ 1° — Cabe ao policial-militar a inteira responsabilidade pelas ordens que
der e pelas consequéncias que delas advierem.

§ 2° — Cabe ao subordinado, ao receber uma ordem, solicitar os esclareci-
mentos necessarios ao seu total entendimento e compreensao.

§ 3° — Quando a ordem importa em responsabilidade criminal para o execu-
tante, podera o mesmo solicitar sua confirmagéo por escrito, cumprido a au-
toridade que a emitiu, atender a solicitago.

§ 4° — Cabe ao executante que exorbitar no cumprimento de ordem recebida
a responsabilidade pelos excessos e abusos que cometer.

Fatos que podem parecer corriqueiros para nao-militares, como transi-

tar com roupas civis sem autorizagdo no interior do quartel, configuram transgres-



85

sdes puniveis no ambito disciplinar, conforme se infere do Anexo 1 do referido di-
ploma estadual, mais especificamente nos itens 121 e 122.

Da mesma forma, concordamos que o tipo previsto no art. 240 do Co6-
digo Penal Militar possui uma tutela complexa de dois bens juridicos, um imediato
(patriménio) e outro mediato (regularidade das instituicées militares).

Afetando dois bens juridicos tutelados constitucionalmente, é certo que
o Caodigo Penal militar estabelece penas corporais mais gravosas, se comparadas
aquelas previstas no art. 155 do Cdédigo Penal comum, exatamente por ja ter em
conta as peculiaridades inerentes a condicdo de militar e as missdes constitucionais
a eles relegadas. Se assim nao o fosse, bastaria haver previsdo de crime de furto na
lei penal comum, diga-se, plenamente aplicavel ao militar nos casos omissos na le-
gislagcao castrense.

Ao incidir no preceito primario do art. 240 do Cddigo Penal Militar, o
agente vulnera formalmente o patriménio do ofendido, bem como a regularidade das
instituicbes militares, o que nao significa dizer que materialmente toda e qualquer
infracdo tenha um resultado grave a ponto de necessitar da tutela penal.

Nao se olvide que um ilicito militar € mais grave que o praticado pelo
civil, mas ndo necessariamente a gravidade tornara imperativa a incidéncia do direito
penal militar.

Pensamos que para se decidir pela viabilidade de aplicagdo, ou nao, do
principio da insignificancia, a melhor medida seria avaliar primeiramente, e com pre-
valéncia, o resultado da vulneragdo imposta ao patriménio, que nao necessita ficar
adstrito a previsao legal do § 1° do art. 240 do Codigo Penal Militar (um décimo do
salario minimo vigente a época do ilicito), tendo em vista os novos postulados de
politica criminal, que buscam superar o positivismo arraigado e entrar em contato
com a realidade social para sua efetiva pacificagdo. Fica relegado ao segundo plano,
portanto, verificar a extensdo do dano causado a regularidade da instituicado militar.

Salvo melhor juizo, o ambito privilegiado para prevenir atos que cau-
sem danos a hierarquia, disciplina e missao constitucional dos militares € o adminis-
trativo disciplinar, seja por aplicacdo dos principios da fragmentariedade e subsidia-
riedade do direito penal militar, seja porque aqueles individuos afeitos a vida cas-

trense possuem melhores condigdes de precisar o abalo causado a instituicéo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Os principios juridicos sdo mandamentos nucleares de um sistema,
consistindo em disposi¢cado fundamental que se irradia sobre diferentes normas com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligén-
cia, por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe ténica
e sentido harménico.

Dentre as categorias de principios, ha aqueles implicitos no ordena-
mento juridico, ou seja, aqueles que embora ndo expressamente referidos, tem sua
existéncia inferida pela analise dos demais principios expressos. A Constituicao Fe-
deral, no art. 5°, § 2°, da suporte legal a existéncia de principios implicitos, ao prever
que “os direitos e garantias expressas nesta Constituicdo nao excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Com isso em mente, verifica-se que a Carta Politica adota um sistema
aberto de normas e principios, o que fornece suporte rigoroso para a resolugao de
problemas metddicos, porque permite ao texto constitucional adaptagao e renova-
cao, de forma que regule efetivamente a realidade social em dado momento histori-
co.

Assim, a interpretagdo e a concretizagdo das normas constitucionais
vem revelando os principios latentes nos meandros da Constituicdo de 1988, utiliza-
dos para composigdo de novos problemas concretos, surgidos em razdo dos avan-
¢os das técnicas juridicas e da sociedade como um todo; dentre eles, emerge o pro-
digo principio da insignificancia, consectario de principios penais constitucionais ex-
pressos.

A origem do principio da insignificancia, segundo vertente majoritaria
da doutrina nacional, remonta o direito romano, pois o pretor ndo se ocupava de si-
tuacgdes insignificantes, maxima traduzida pelo brocardo romanistico minimis non
curat praetor.

Todavia, apoiado em outro entendimento presente na elaboracdo dou-
trinaria patria e alienigena, entendemos que sua origem seja mais consentanea com

o pensamento dos juristas do Renascimento (propiciada pelas condigdes culturais e
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ideoldgicas que a eles se apresentavam), especialmente no que concerne as cons-
trugdes do principio da legalidade e da natureza fragmentaria do direito penal.

Verificada a origem do principio da insignificancia, viavel a definicdo de
seu conceito, este construido com precisdo pelo eminente jurista Carlos Vicos Ma-
Aas: “instrumento de interpretagao restritiva, fundado na concepg¢ao material do tipo
penal, por intermédio do qual € possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a
seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposigao politico-criminal da ne-
cessidade de descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente tipicas, nédo
atingem de forma socialmente relevantes os bens juridicos protegidos pelo direito
penal”.

Importante verificar, também, os preceitos constitucionais penais fun-
damentadores do principio da insignificancia, quais sejam, igualdade, liberdade, ra-
zoabilidade, fragmentariedade, subsidiariedade e proporcionalidade.

O principio da igualdade se insere na insignificancia para lhe conferir
uma dimens&o material, na medida em que leva em consideragao o desigual grau de
ofensividade das condutas tipicas praticadas, realizando, portanto, um juizo critico
sobre a utilidade e justica de se apenar determinada conduta insignificante, evitando,
assim, sancionamento em grau maior que a reprovabilidade da conduta tipica.

O principio da liberdade atua para evitar que este valor intrinseco do
modelo construtivo da sociedade brasileira seja indevidamente atingido por condutas
penalmente insignificantes.

O principio da razoabilidade atua mais como vetor de interpretagdo das
normas do Direito, estas que nido se conciliam com a inflexibilidade e com o império
de logica pura. Assim, a razoabilidade opera uma reducédo da normatividade positiva,
através de meétodos reconhencedores e desconhecedores da relevancia ético-
juridica de fatos praticados.

O principio da fragmentariedade se elabora na selegao de bens juridi-
cos a serem defendidos penalmente, que depende da vulneracdo ser considerada
socialmente intoleravel, ou seja, as agdes ou omissdées mais graves enderegadas
contra bens valiosos podem ser objeto de criminalizagdo, ao passo que as demais
situagdes sdo tuteladas por outros ramos da ciéncia juridica. Ainda assim, a produ-
cao legislativa € abstrata, abarcando condutas de somenos importancia, momento
em que o principio da insignificancia passa a atuar, evitando, por meio da interpreta-
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cao restritiva dos tipos penais, que atos insignificantes sejam apenados com restri-
cao de liberdade.

O principio da subsidiariedade, que decorre da fragmentariedade, signi-
fica que a tutela penal s6 deve ter lugar quando as medidas civeis e administrativas
nao surtirem efeito na protegdo do bem juridico atacado.

O principio da proporcionalidade (denominado em sentido amplo de
proibicdo de excesso), por derradeiro, apresenta-se sobre dois espectros: o primeiro
na adequacéo tipica das condutas as descrigdes das normas; o segundo na atenua-
¢ao dos rigores sancionatorios abstratos. O principio da insignificancia atua, portan-
to, materialmente os postulados da proporcionalidade.

Em suma, todos eles recebem concregao material através do principio
da insignificancia, cujo intuito norteador, como ja referido, é evitar que condutas con-
sideradas de insignificante afetacdo ao bem juridico tutelado determinem a incidén-
cia de sancao penal.

Estabelecidos os fundamentos do principio da insignificancia, pondera-
se que os critérios de reconhecimento se vinculam a idéia de tipicidade, mais especi-
ficamente as concepgdes de desvalor da agao e desvalor do resultado.

O indice desvalor da agao refere-se ao grau de probabilidade da con-
duta para realizar o evento na concreta modalidade lesiva assumida pelo agente. O
indice desvalor do resultado é inferido da importancia do bem juridico atacado e da
gravidade do dano provocado

Deve-se realizar uma avaliacdo destes indices nas conduta ilicitas rea-
lizadas, para se aferir o grau quantitativo-qualitativo de sua lesividade em relagéo ao
bem juridico atacado. Aplica-se a insignificancia, portanto, quando um dos indices
evidenciar lesao insignificante ao bem tutelado.

Relevante verificar a natureza juridico-penal do principio da insignifi-
cancia, previsto na teoria geral do delito sob o angulo de trés vertentes distintas, que
o consideram, respectivamente, excludente de tipicidade, excludente de antijuridici-
dade e excludente de culpabilidade.

Em que pese as virtudes inerentes a cada uma dessas elaboracdes
doutrinarias, todas elas representadas por grandes expoentes do pensamento juridi-
co brasileiro, o principio da insignificancia insere-se no juizo de tipicidade penal, pois

a relevancia da conduta tipica realizada é o primeiro juizo normativo que o intérprete
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exerce, para entdo continuar a avaliagdo de tipicidade. Age, portanto, como causa
de exclusao da tipicidade.

As criticas ao principio da insignificancia, embora dotadas de embasa-
mento juridico, ndo tém o condao de afastar esta ferramenta de redugao do direito
penal, que opera como limite tatico das condutas abstratas dispostas na legislagao
positivada.

Passando-se ao ambito do direito penal militar, cumpre ressaltar que as
instituicbes militares exercem fungao de importancia impar na manutengao do Esta-
do, e por sua atribuigdo constitucional, assim como pelas peculiaridades inerentes
ao exercicio do seu mister, possuem regulamentacao especifica capaz de tutelar os
seus interesses.

Assim, conclui-se que o direito penal militar possui uma categoria de
bens juridicos especificos, de cuja violagao nasce o delictum proprium, essencial-
mente militar.

Esses fatos refletem na especialidade do direito penal militar, que nao
decorre sO de sua aplicabilidade especifica uma classe ou categoria de individuos,
mas também pela natureza diferenciada do bem juridico tutelado.

Ja nos meandros do direito penal militar, verificamos a divisdo entre
crimes propriamente militares e impropriamente militares. Os propriamente militares,
por consequéncia logica, somente podem ser cometidos por militares, porque dizem
respeito particularmente a vida militar, considerada no conjunto da qualidade funcio-
nal do agente, da materialidade especial da infragdo e da natureza peculiar do objeto
danificado, que devia ser o servico, a disciplina, a administracao ou a economia mili-
tar. Os impropriamente militares consistem nas infracdes penais previstas no Codigo
Penal Militar que, nao sendo especificas e funcionais da profissao do soldado, lesio-
nam bens ou interesses militares relacionados com a destinagcdo constitucional e
legal das instituigbes castrenses.

A conceituacdo é importante, tendo em vista que o crime impropria-
mente militar € o divisor de aguas entre o direito penal comum e o militar, porque
delimita quando determinada conduta viola, ou ndo, bem ou interesse militar.

O crime objeto do presente trabalho de conclusédo de curso se configu-
ra como impropriamente militar, qual seja, furto, previsto no art. 240 do Codigo Penal
Militar e, na legislagao penal comum, no art. 155 do Cddigo Penal.
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O furto praticado no ambito militar possui duas diferencas marcantes. A
primeira concerne aos bens juridicos tutelados, isto porque a tutela imediata é o pa-
trimonio, existindo em segundo plano a tutela mediata da regularidade das institui-
¢cbes militares, esta que é a tdnica do Codigo Penal militar.

A regularidade das instituicbes militares se calca nas missbes constitu-
cionais a elas atribuidas; pode ser entendida, pois, como a condi¢do necessaria, tan-
to interna como externamente, para que determinada instituigdo militar cumpra seu
escopo constitucional, ndo turbando os direitos fundamentais, exceto quando a lei o
permitir.

A segunda diferenga, da mais alta relevancia, € que a legislagédo penal
militar € considerada uma das primeiras a prever expressamente o principio da in-
significancia, na medida em que permite afastar o carater penal do furto, conside-
rando-o mera infragao disciplinar, esta de cunho administrativo.

Os requisitos para esse afastamento do carater penal sio restritivos:
em um dos dispositivos, sdo necessarios primariedade do agente e pequeno valor
da coisa furtada, entendendo-se como pequeno valor aquele ndo excedente a um
décimo da quantia mensal do mais alto salario do pais; no outro, primariedade e res-
tituicdo da coisa ao seu dono ou reparacédo do dano antes de instaurada a acao pe-
nal.

Todavia, as cortes patrias, com destaque para o Supremo Tribunal Fe-
deral, vém aplicando o principio da insignificAncia sem levar em conta as balizas ri-
gorosamente restritivas dispostas na legislagdo castrense, ndo se prendendo aos
valores ali estipulados.

Em razado disso, grande parte da doutrina militar vem atacando essas
decisdes, entendendo-as dissociadas dos valores militares especificos, porque a
legislagado militar ndo poderia se convalescer por posicdées minimalistas.

Discorda-se dessas criticas, porque para se decidir pela viabilidade de
aplicacao, ou nao, do principio da insignificancia, a melhor medida seria avaliar pri-
meiramente, e com prevaléncia, o resultado da vulneragdo imposta ao patriménio,
gue nao necessita ficar adstrito a previsédo legal do § 1° do art. 240 do Cdédigo Penal
Militar (um décimo do salario minimo vigente a época do ilicito), tendo em vista os
novos postulados de politica criminal, que buscam superar o positivismo arraigado e

entrar em contato com a realidade social para sua efetiva pacificacdo. Relega-se ao
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segundo plano, portanto, a extensdo do dano causado a regularidade da instituigao
militar.

Salvo melhor juizo, o ambito privilegiado para prevenir atos que cau-
sem danos a hierarquia, disciplina e missao constitucional dos militares € o adminis-
trativo disciplinar, seja por aplicagdo dos principios da fragmentariedade e subsidia-
riedade do direito penal militar, seja porque aqueles individuos afeitos a vida cas-

trense possuem melhores condigdes de precisar o abalo causado a instituicao.
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