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1. Introducao

Muito se discute sobre a real fun¢do do Direito Penal nos dias de hoje. De um
lado, uma ampla parte da sociedade clamando, cada vez mais, por uma incidéncia quase
que desmedida deste ramo do Direito, talvez vendo nisto uma esperanca para o
refreamento dos altos indices de violéncia que assolam o pais. Por outro, uma outra
parcela (sobretudo os operadores do Direito) que entendem existir uma premente
necessidade em se “poupar” o Direito Penal e sé utiliza-lo em situagdes realmente

justificaveis, haja vista o grande impacto por ele causado.

Este dilema s6 pode ser resolvido a partir do consenso de que o Direito Penal ao
ser utilizado em situagdes extremas (ou seja, ultima ratio) atende aos preceitos de
Politica Criminal mais atuais, em que outras ferramentas podem e devem ser acionadas
para o desafogamento do sistema penal e, principalmente, para a conquista de uma

justica verdadeira e ndo meramente simbolica.

Quando se defende uma grande incidéncia do Direito Penal, tem-se a falsa idéia
de que os problemas serdo resolvidos, até porque como preconizam os Abolicionistas',
“.. o direito penal, longe de funcionar na totalidade dos casos em que teria
competéncia para agir, funciona em um ritmo extremamente reduzido.” * Isto é o
reflexo do que acompanhamos atualmente, ou seja, cada vez mais condutas tidas como

criminosas nao estao recebendo o tratamento penal esperado, tendo em vista inimeras

'O Movimento Abolicionista tem como expoente maior o professor holandés Louk Hulsman.

¢ Cf. Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis, Penas Perdidas, p. 65.

SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br



Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

dificuldades encontradas pelo sistema penal ou porque novos principios doutrinarios

tém interferido na forma como os fatos sdo analisados.

Neste sentido, temos o Principio da Insignificancia (ou da Bagatela) que vem
mudando muitos pensamentos acerca das condutas que estdo sob o manto do Direito

Penal.

2. Apontamentos sobre o Principio da Insignificancia

O Principio da Insignificancia, ao lado do Principio da Adequacdo Social, ¢ um
“auxiliar interpretativo” para determinagdao do injusto, permitindo, pois, “excluir os
danos de pouco importdncia”.’ Significa, entdo, que nem todas as condutas descritas
formalmente como crime assim devem ser consideradas, sendo “necessdrio (sic) uma
efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervengdo estatal”.* Como verdadeiro corolario do Principio da
Intervencao Minima, ele determina que o Direito Penal deva ser visto como ultima
ratio, € sua aplicabilidade s6 deve proceder quando estritamente necessario, ou seja,
quando houver efetiva lesdo (e grave) ao bem juridico tutelado. Lembrando que o
Principio da Intervengdo Minima assume dois aspectos: a fragmentariedade e a
subsidiariedade. O primeiro aspecto fragmenta o Direito Penal de tal forma que ele s6
podera atuar nos casos em que houver necessidade de tutelar os bens juridicos mais
relevantes e contra graves ofensas; o segundo significa que este ramo do direito sé
estara autorizado a atuar quando outros meios ndo solucionarem satisfatoriamente o

problema.

Em 2004, o Supremo Tribunal Federal deu um sinal na dire¢do de que, apesar de
ndo previsto na legislagdo patria (salvo no Coédigo Penal Militar), este principio tem
uma notavel importancia no Direito Penal. Assim, ao analisar a decisdo proferida no HC

84.412-0/SP, tendo como relator o Ministro Celso de Mello, observa-se:

* Cf.: Francisco de Assis Toledo, Principios basicos de direito penal, p. 133.

* Cf. Cezar Roberto Bitencourt e Francisco Muioz Conde, Teoria Geral do Delito, p.163.
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“Principio da Insignificincia. ldentificacdo dos vetores cuja
presenca legitima o reconhecimento desse postulado de
politica criminal. Conseqiiente descaracterizacdo da tipicidade
penal em seu aspecto material. Delito de furto. Condenacio
imposta a jovem desempregado, com apenas 19 anos de idade.
‘Res Furtiva’ no valor de R$ 25,00 (equivalente a 9,61% do
salario minimo  atualmente em  vigor). Doutrina.
Consideracoes em torno da jurisprudéncia do STF. Pedido

deferido”.

Deste Acoérdao, algumas informag¢des merecem destaque: a. “postulado de
Politica Criminal”: na busca de alternativas para a melhoria da situagdo criminal que
paira no pais, alguns posicionamentos no sentido de desautorizar o Direito Penal a atuar
em determinadas situacdes tém sido cada vez mais constantes; assim, o grande desafio
para os estudiosos de Politica Criminal e para as autoridades ¢ encontrar saidas que
contemplem um desafogamento do sistema penal (através da utilizagao de outros meios,
tais como o Direito Administrativo, o Direito Civil, Trabalhista, etc.) sem que se
incentive, com isto, praticas delituosas tidas como de menor efeito; b.
“descaracterizagdo da tipicidade penal, em seu aspecto material”: isto quer dizer que o
fato deixa de ser tipico, mas ndo em decorréncia de uma andlise da subsun¢do da
conduta a letra da lei, mas porque se deve verificar que além da tipicidade formal,

também se faz necessdria a existéncia de uma andlise a respeito da tipicidade material.

Uma das grandes discussdes na Teoria do Delito reside na definicdo do que vem
a ser crime. Brevemente, assinalamos que alguns doutrinadores, dentre eles o professor
Luiz Flavio Gomes, entendem que o fato para ser punivel deve atender aos requisitos de
tipicidade formal e tipicidade material. A primeira, amplamente verificada na doutrina
formalista classica, consiste na analise: a) da conduta; b) da producdo de um resultado

naturalistico (para os crimes materiais); ¢) da existéncia de um nexo de causalidade
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entre a conduta e o resultado; d) da adequagdo da conduta a letra da lei (adequagao

tipica).’

No entanto, como observado anteriormente, além desta analise formal, ¢
necessaria a verificagdo da tipicidade sob o aspecto material. A tipicidade material cuida
de identificar a produgdo de um resultado juridico relevante, ou seja, o desvalor do
resultado ¢ de um patamar tal que chega a perturbar a ordem social e para estes casos
outros meios nao trariam uma resposta satisfatoria, devendo se valer, com isto, do
Direito Penal (ultima ratio). Portanto, uma conduta para ser materialmente tipica deve
produzir um resultado além de juridico, relevante. Assim, no HC 88.393/RJ, julgado em

03 de abril de 2.007, cujo relator foi o Ministro Cézar Peluzo, tem-se

“1. ACAO PENAL. Justa causa. Inexisténcia. Delito de furto.
Subtracdo de garrafa de vinho estimada em vinte reais. Res
furtiva de valor insignificante. Crime de bagatela. Aplicacio
do principio da insignificincia. Atipicidade reconhecida.
Extingdo do processo. HC concedido para esse fim.
Precedentes. Verificada a objetiva insignificincia juridica do
ato tido por delituoso, é de ser extinto o processo da acio
penal, por atipicidade do comportamento e conseqiiente
inexisténcia de justa causa. 2. ACAO PENAL. Suspensio
condicional do processo. Inadmissibilidade. Ac¢do penal
destituida de justa causa. Conduta atipica. Aplicag¢do do
principio da insignificancia. Trancamento da a¢cdo em habeas
corpus. Ndo se cogita de suspensdo condicional do processo,
quando, a vista da atipicidade da conduta, a denuncia ja devia

ter sido rejeitada”.

s Cf. Luiz Flavio Gomes, Principio da Ofensividade no Direito Penal, p. 60. O autor destaca que “(...)
Nisso se esgotava o juizo de tipicidade. Mas esta construgdo é incompleta e exageradamente formalista.
86 se preocupa com a subsungdo formal da conduta a letra da lei (...)".
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E de se perceber que o resultado da conduta formalmente criminosa verificado
no Acordao acima ndo traz qualquer impacto na ordem social, haja vista o valor de R$
20,00 ndo justificar a movimentagdo de todo o sistema de justi¢a® e, por outro lado, é
desproporcional a conduta praticada com o resultado produzido o fato de o individuo ter
incidido sobre si todo o peso do Direito Penal, cujo processo etiqueta e traumatiza a
pessoa. Neste caso, um outro meio menos impactante resolveria (ou melhor, resolve) o
problema, qual seja o Direito Civil em que o autor da conduta fica obrigado a ressarcir o
prejuizo causado, ndo restando a impunidade diante da conduta praticada. Ademais,
poupa-se o Direito Penal que quando aplicado de forma desmedida e para qualquer
situacdo, acaba por ficar desacreditado o que pode fomentar condutas cada vez mais
graves, como bem lembra Paulo de Souza Queiroz “A intervengdo penal — traumatica,
cirurgica e negativa — ha de ficar reservada para repressdo de fatos que assumam
magnitude penal inconstratavel;, havendo-se, assim, de recusar curso aos chamados
delitos de bagatela”.’

De tudo isto, para a conclusao de que uma conduta gerou um resultado sem
relevancia juridico-penal, ¢ necessario que se faca uma avaliagdo sob diversos aspectos,
ndo havendo espaco para posturas radicais no sentido de legitimidade ou ndo deste
postulado. Estes diversos aspectos sdo os “vetores” a que o Acordao do HC 84.412-0/SP
se refere e que se traduzem: a) na minima ofensividade da conduta do agente, b) em
nenhuma periculosidade social da agdo, c¢) no reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento e d) na inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Ainda que seja um Principio que comeca a ser considerado de muita relevancia
para o Direito penal, ndo ¢ tranqiiilo o entendimento de sua ampla aplicagdo no ambito
da Justica Penal Militar, fato este que justifica um estudo mais pormenorizado sobre o

assunto.

3. O Principio da Insignificancia na Justica Penal Militar

6

(...) cada hora de labor da Policia, do Ministério Publico, Tribunal e das Autoridades Penitencidrias afastada dos
dominios marginais do direito criminal é uma hora retirada a prevengdo da criminalidade séria”. Cf. Paulo de
Souza Queiroz, Do Cardter Subsidiario do Direito Pena. p. 100.

" Idem.
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Existem muitas pessoas que, inicialmente, desconhecem a existéncia e
legitimidade deste Principio e/ou ndo admitem sua incidéncia, ha outras que entendem a
possibilidade de uma parcial aplicacdo no ambito da Justica Militar e outros, no sentido
de que se trata de Principio Geral de Direito, cuja aplicabilidade deve ser admitida como

qualquer outro principio norteador.

Geralmente o argumento de sua recusa permeia pela defesa da Disciplina e da
Hierarquia, bases das instituigdes militares, em que ao nao se punir severamente aquele
que deixou de observar os preceitos da caserna, estar-se-ia fomentando condutas
indisciplinadas, o que se traduz na necessidade de preservacao da “regularidade das

» 8

instituicoes militares”.’ O castigo deve sempre estar presente para que sirva de

exemplo, independentemente do desvalor da conduta ou do resultado.

Ha os que entendem existir uma aplicagdo parcial, pois para alguns tipos, cuja
caracteristica principal ¢ a preservacdo da ordem militar, ndo deve ser admitida a
mitigacdo da sang¢do, restando assim, a aplicagdo do referido Principio somente aqueles

casos que ndo haja prejuizo aos valores institucionais.

Por fim, existem os que identificam no Principio da Insignificancia um Principio
Geral de Direito e, portanto, de legitima incidéncia na seara Penal Militar, devendo o
operador de direito verificar sua viabilidade caso a caso, haja vista que “.. Os
principios gerais de Direito poem-se, dessarte, como as bases teoricas ou as razoes
logicas do ordenamento juridico, que deles recebe o seu sentido ético, a sua medida

racional e a sua forga vital ou historica.”®

O Codigo Penal Militar j& traz de maneira expressa em seu conteido este

Principio, o que gera a idéia da aceitacdo da incidéncia deste instituto. Assim, por

¢ Cf.: Cicero Coimbra Neves e Marcelo Streifinger, Apontamentos de Direito Penal Militar, p. 43.
° Cf. Miguel Reale, Li¢ées Preliminares de Direito, p. 319.
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exemplo, o art. 240 que trata do Furto Simples, faculta a autoridade judiciaria a

substitui¢do da sancdo penal pela san¢do administrativa:

“Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
movel:
Pena - reclusdo, até seis anos.
Furto atenuado: § 1° Se o agente é primdrio e é de pequeno
valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusio
pela de detencio, diminui-la de um a dois tergos, ou

considerar a infracdo como disciplinar”. (grifo nosso)

Da mesma forma procedeu o legislador para os crimes de Dano (art. 260 -
atenuado), Lesao Corporal Levissima (art. 290, § 6°) e de Receptagao Culposa (o art.
255). Ao admitir a adequacao da conduta a letra da lei, constituindo, assim, a tipicidade
formal, o juiz deveria, in tese, proceder a aplicagdo da sancdo penal. No entanto, ao
decidir que a conduta possa ser avaliada na esfera administrativa, pois serd uma via
capaz de solucionar satisfatoriamente o conflito, esta a autoridade judiciaria aceitando,
exatamente, o aspecto subsidiario do Direito Penal, uma vez que este ¢ desnecessario ao
caso concreto.'” Neste passo, outros artigos do Codigo Penal Militar trazem de maneira
expressa a possibilidade de considerar a conduta ilicita como mera infracdo
administrativa.'" Portanto, o que se observa é uma autorizagdo legal para que a

autoridade judiciaria proceda consoante a postura minimalista de afastar do ambito de

' “A autoridade militar, valorando que o fato constitui-se de um delito de bagatela ou insignificante, considerando
os fatores ja comentados, e antevendo que aquele mesmo fato analisado podera ser objeto de desclassificagdo pelo
Jjuiz, reconhecendo-o como infracdo disciplinar, por ser o mesmo uma ninharia ou ndo representar qualquer
lesividade, poderad, ao invés de instaurar o IPM, adotar de pronto o procedimento administrativo mais adequado e
chegar a repressdo do ocorrido, se for o caso, em sede disciplinar”. Cf.: Ronaldo Jodo Roth, op. cit., p. 117.

" Ao se fazer um estudo dos tipos penais previstos no Cédigo Penal Militar, pode ser verificado que outros artigos
permitem a aplicagdo do mesmo dispositivo dos §1° e 2° do art. 240, ou seja, existem algumas condutas que o
legislador permite a mitigagdo da pena, chegando ao ponto de a infragdo poder ser desclassificada de penal para
administrativa. E o caso dos artigos 240, §4° (furto qualificado por ser praticado durante a noite) e §5° (coisa furtada
pertencente a Fazenda Publica); 248 e 249 (apropriagdo indébita simples e de coisa havida acidentalmente); 251
(estelionato) e 252 (abuso de pessoa); 254 (receptagdo); 260 (dano atenuado); 313 (cheque sem fundo). Teria também
para estas situagdes o legislador autorizado a aplicagéo do Principio da Insignificancia? Parece néo existir duvida no
sentido afirmativo.
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incidéncia do Direito Penal este tipo de conduta “insignificante”, ndao havendo

usurpacao do poder legislativo, pois ndo estd o juiz legislando, mas interpretando a lei.

Porém, os julgados e a doutrina hodiernos ndo admitem que se pense que
somente para estes casos expressos ¢ que pode ser invocado o Principio da
Insignificancia, ou seja, somente para estes crimes pode ser a conduta avaliada a luz do
Direito Administrativo Disciplinar, muito menos oneroso e que tutela o interesse da
Disciplina e da Hierarquia uma vez que ndo deixa impune a conduta. Por se tratar de um
Principio Geral de Direito, em que fica dificil sustentar sua inaplicabilidade em alguma
esfera, parece que deve ele também ser observado na Justica Militar, pois neste &mbito
existe a perfeita possibilidade de outro meio menos impactante, qual seja a esfera
administrativa, detentora do mesmo fim punitivo de uma conduta desvaliosa e cuja
atuacdo ¢ amplamente conhecida por sua rigidez e singularidade. Desta forma, tera o
infrator incidido sobre si todo o peso de uma sancdo administrativa o que pode gerar
mais efeito sob o aspecto da prevengdo geral negativa, sem que se desgaste ainda mais o
Direito Penal, pois seguramente, ndo sera o carcere o destino do militar que pratica uma

conduta de natureza “bagatelar”.

Para entender melhor: partindo-se do principio de que o Direito Penal ¢
considerado ultima ratio, sempre que for possivel preserva-lo, assim se deve proceder.
Entdo, diante de uma conduta bagatelar, tém-se duas alternativas: uma em que atuam o
Direito Penal e o Administrativo Disciplinar concomitantemente (haja vista a
independéncia das esferas) e outra em que somente atuard o Direito Administrativo
Disciplinar. Qual a diferenga? No primeiro caso, havera incidéncia do Direito Penal na
sua forma mais branda e que causa maior descrédito, pois dificilmente o autor da
conduta ilicita permanecerd encarcerado, haja vista a possibilidade de algum tipo de
beneficio (e até mesmo a prescri¢do), o que gerara, para os demais, a idéia de que o
“penal ¢ fraco”, causando-lhe um desgaste dispensavel, podendo levar a idéia da
existéncia de impunidade. De outro modo, se somente atua a esfera administrativa, o
autor sofrerd a mesma puni¢ao disciplinar que, em alguns casos, caminhard pela seara

da exoneragdo do militar, mas se tera poupado o Direito Penal. Em outras palavras:
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restara para os demais o raciocinio de que o infrator sofreu uma puni¢ao extremamente
severa e que poderia ter sido pior, caso a esfera penal fosse acionada. Esta ¢ a idéia que
deve prevalecer, ou seja, a de que o quadro do infrator poderia ser agravado se houvesse
a incidéncia abrupta do Direito Penal. Portanto, “Essa forma de se reprimir o fato em
nivel disciplinar, primeiro, ja alcangara o objetivo estabelecido pelo legislador, que é a
responsabiliza¢do do autor do fato de tao pequena monta, pela propria Administragdo

Militar” 1

De um lado tem-se a necessidade de observagao de disposi¢ao constitucional no
sentido de que a Disciplina e a Hierarquia sio as bases das Institui¢des Militares" e de
outro existe a indispensavel atencdo a um dos principios reitores e mais notaveis do
direito que ¢ o Principio da Proporcionalidade. Alids, ¢ este postulado o esteio do
Principio da Insignificancia uma vez que por meio da afericdo proporcional do fato e do
impacto penal é que se conclui que para algumas situagdes ndo ha um minimo de
equilibrio nesta relagdo. Diante disto, o Min. Gilmar Mendes, no RHC 88.880/SC,
reafirmou que “... hd que se realizar um juizo de ponderacio entre o dano causado
pelo agente e a pena que lhe serda imposta como conseqiiéncia da intervengdo penal
do Estado. A andlise da questio, tendo em vista o principio da proporcionalidade,

pode justificar, dessa forma, a ilegitimidade da intervengdo estatal por meio do

processo penal’’.

Deste aparente conflito entre principios, ndo ¢ imprudente relembrar que o
Principio da Proporcionalidade - apesar de ndo estar explicito na Constituicdo Federal —
mas que cuja existéncia estd na propria estrutura normativa da Constitui¢do a partir da
interpretacdo de varios outros principios norteadores de cunho constitucional e
infraconstitucional, deve ser o guia para que o operador do Direito conclua qual o

melhor caminho a seguir, sempre tendo em seu horizonte a busca pela justica.'

2 Cf.: Ronaldo Jodo Roth, op. cit., p. 117.

® Cf.: Art. 42, CF: “Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros, institui¢des organizadas

s

com base na hierarquia e disciplina...’
“ Assim, sdo principios que tem ligagdo com o da Proporcionalidade: a) Principio da Reserva Legal, art.

5°1I, b) Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, art. 5, XXXV, ¢) Principio da Cidadania,
art. 1°, II, d) Principio da Dignidade da Pessoa Humana, art 1°, 111, dentre outros.
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Assim, o Principio da Insignificancia sendo uma causa supra legal de exclusao
da tipicidade penal tem gerado diversas discussdes sobre sua aplicabilidade no d&mbito
da Justiga Castrense, haja vista o juiz adquirir, in fese, poderes atinentes ao legislador.
Ocorre que no Estado Constitucional e Democratico de Direito, o Poder Judiciario
assume uma posicao de guardido da justica em que sempre que houver necessidade de
se corrigir algum desarranjo legal, estd ele autorizado a atuar, sempre tendo a
Proporcionalidade como parametro nesta aprecia¢do, ndo como feitor de uma lei, mas

como intérprete dela.

4. O Principio da Insignificancia e o Tribunal de Justica Militar de Sao Paulo

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem reconhecido a incidéncia deste Principio
em alguns julgados, notadamente seguindo a disposicdo do CPM naquelas situagdes em
que se verifica uma expressa autorizagdo para se desclassificar a conduta de crime para

infracdo disciplinar.

Assim, ao analisar a Apelacdo 5.517/06, os Juizes da Primeira Camara decidiram
por unanimidade que a conduta apreciada que gerou lesdo corporal de natureza
levissima na vitima, fosse desclassificada para infra¢do administrativa, haja vista a
producao de um resultado juridico insignificante para o Direito Penal, tanto que o
Relator Juiz Coronel PM Fernando Pereira reproduziu parte da sentenca do juizo ad
quem em que: “(...) com fulcro na lei e até mesmo por razoes de politica criminal, deixa

de aplicar a sangdo penal, relegando a questdao para a orbita administrativa”.

A partir deste exemplo, pode-se concluir que o este Tribunal de Justiga Militar
entende ser aplicavel o instituto da insignificancia, restando saber se futuramente,
quando assim for provocado, este tribunal aceitard o mesmo argumento para crimes

mais controversos e até aqueles de natureza eminentemente militar.
5. O Principio da Insignificincia e o Superior Tribunal Militar

O Superior Tribunal Militar ponderou a incidéncia deste principio em varias

ocasides, havendo julgados favoraveis e contrarios. Interessante verificar que o STM
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caminhou no sentido de ndo observar a existéncia deste instituto somente para os casos
em que o proprio CPM admite expressamente. Fé-lo em situagdes outras, significando a
adocdo da postura de que o Principio da Insignificancia ¢ um Principio Geral de Direito

e que, portanto, deve ser observado no ambito da Justica Militar.

Foi o que aconteceu na decisdo proferida em 04/05/2000, em Recurso Criminal

acerca do crime de Peculato-Furto (art. 303, §2°, CPM). Para este crime ndo existe a

expressa previsdo da admissdo da desclassificagdo para infracdo administrativa e esta

conduta ¢ tida como uma importante afronta aos valores €ticos e morais inerentes as

instituicdes militares o que, para muitos, ndo justificaria o afastamento da incidéncia do

Direito Penal. Ocorre que houve um entendimento dos magistrados desta corte no

sentido de que se tratava de um fato penalmente irrelevante e que nao justificava a
movimentacao de todo o aparato penal. Assim:

“Ementa. Peculato-furto. Tentativa. Rejei¢io de denuncia.

Principio da Insignificancia. I- Tentativa de subtracio de

uma lata de tinta de uma Belonave. II — Fato penalmente

irrelevante pela insignificincia do valor da res furtiva

insuscetivel de lesionar o interesse protegido, aliado a

auséncia de perigosidade social da conduta incriminada, nao

justificando o reconhecimento do crime nem a imposicio da

pena. III - Receber-se a Dentincia para, no final, verificar-se

a impunidade da conduta do agente seria uma providéncia

pouco recomendavel até por infringir o principio da

economia processual. IV - Improvido o recurso do Parquet

Militar, mantendo-se a rejeicio da Exordial Acusatoria. V -

Decisdo unanime.” ®

E importante salientar o posicionamento deste Tribunal em relagcdo as condutas
que envolvem entorpecentes e armas de fogo. Para aquelas, ndo existe um julgado

sequer que reconheca a atipicidade da conduta do militar (com fulcro no Principio em

5 Cf.: Acordao Num: 2000.01.006701-4 UF: AM, Relator: José¢ Sampaio Maia, in www.stm.gov.br,
acesso em 22/09/2007.
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estudo) que se encontrava com pequena quantidade de entorpecente no interior do
quartel. Com relacdo aos danos decorrentes dos disparos acidentais de arma de fogo
(sobretudo das lesdes corporais), também ndo se reconhece a incidéncia desta causa
supra-legal de exclusdo de tipicidade por se considerar que o que se rechaca é o
desvalor da conduta, uma vez que se deixou de observar algum procedimento de

seguranga afeto ao manuseio da arma de fogo.

6. O Principio da Insignificincia e o Superior Tribunal de Justica

Em um cotejo desta Corte com a anteriormente verificada, mormente quanto ao
Principio ora estudado e especificamente com relagdo a conduta de porte de
entorpecente no interior de quartel e de peculato, nota-se que para aquela o fundamento
da afastabilidade da causa supra-legal de excludente de tipicidade ¢ o mesmo; porém

com relagdo ao peculato houve certa divergéncia.

Para o porte de entorpecente, caminha este Tribunal pela seara de que independe
da quantidade de substincia para configurar o tipo, uma vez se trata de crime de perigo,
ndo sendo aceita, portanto, a idéia de que seja uma conduta insignificante para o Direito

Penal. (HC 81.734/PR - Relator: Mininstro Sydney Sanches, 26/03/2002)

De outra forma, ndo houve o mesmo entendimento no que concerne ao
fundamento da nega¢ao do pedido de reconhecimento do aludido Principio com relagao
ao crime de peculato. No RESP 69.6985, de 07/04/2005, de Relatoria do Min. Hamilton
Carvalhido, uma justificativa para se afastar a incidéncia do Principio da Insignificancia
foi o fato de que esta conduta ataca “o interesse do Estado, a moralidade, a probidade
administrativa, sendo de menor relevancia o valor do bem desviado”. Observe que no
acordao proferido pelo STM, estudado acima, o fundamento da aceitagdo foi justamente
o valor da res furtiva, o que nao aconteceu aqui, ou seja, o STJ permeou pela
necessidade de se avaliar a lesdo verificada ndo sob o ponto de vista patrimonial, mas

ligada aos valores ético-morais inerentes a Administracdo Publica.

7. O Principio da Insignificincia e o Supremo Tribunal Federal
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O STF ja acenou para a aceitagdo deste Principio da Insignificancia em situagdes
que ndo aquelas expressas no Codigo Penal Militar. Assim o fez no recente HC
92.961/SP (11/12/2007), cujo relator foi o Ministro Eros Grau, decidindo-se pela
admissdo da incidéncia do Principio da InsignificAncia no caso em que um militar do
Exército fora flagrado, dentro do quartel, fumando um cigarro de maconha e tinha
consigo outros trés. Os fundamentos da aplicagdo deste Principio permearam no sentido
de que o militar atendia aos quesitos de natureza objetiva autorizadores da aplicacdo
deste instituto (i. a minima ofensividade da conduta, ii. a auséncia de periculosidade
social da acdo, iii. o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e iv. a
inexpressividade da lesdo juridica), bem como em virtude da dignidade da pessoa
humana. Assim, no caso concreto, o eminente Ministro fez um cotejo com a atual
legislacdo de entorpecentes (Lei n® 11.343/2006) no sentido de que esta trata o usuario
de forma diferenciada em relacdo ao traficante ¢ é merecedor de tratamento e nao de
pena; entendeu ndo haver justificativas para tratar de outra forma o militar que ndo
chegou a lesar os valores da caserna, mas que deve ser recuperado do vicio das drogas e,
por fim, que a citada lei é mais benéfica e que o a dignidade da pessoa humana esta
acima dos valores militares in fese afrontados (Disciplina e Hierarquia). Norteou-se este
Tribunal pela negagdo de que somente a adequacdo (subsun¢do) da conduta a letra da lei
seria suficiente para a caracterizacdo do crime, ou seja, “a tipicidade penal ndo pode

ser compreendida como mera adequagdo do fato concreto a norma abstrata”.

Uma outra decisdo interessante e que chama a atengdo foi a proferida por
ocasido do HC 92.910/RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello (20/11/2007), em
que foi deferido habeas corpus em favor de um Cabo da Marinha que teria cometido o
crime de abandono de posto (art. 195, CPM) ao se afastar por algumas horas de seu
posto de servigo (vigiava uma bomba de gasolina trancada com cadeado) para socorrer
seu filho que fora internado, em carater de urgéncia, para retirada de um rim. Em uma
primeira leitura, identifica-se uma excludente de ilicitude, qual seja o estado de
necessidade; porém, além desta fundamentacdo, também o Ministro da Suprema Corte
brasileira admitiu a existéncia do Principio da InsignificAncia “ante o reduzido grau de

reprovabilidade da conduta e considerando seus motivos determinantes”. Interessante
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observar que além de ndo existir expressa previsdo para a aplicagdo do instituto
bagatelar a este tipo penal, também se trata de um crime propriamente militar, ou seja,
que s6 tem previsao no Codigo Penal Militar, devendo ser considerada tal decisdo como
mais uma novidade para a justica castrense, pois até entdo nao havia sido aplicado este

Principio em crimes desta natureza.

Nota-se uma mudanga de postura judicial, em que a Corte Suprema ja reconhece
a incidéncia do Principio em estudo para situagdes que até entdo nao se aceitava, em um
claro sinal de que a visdo sobre os acontecimentos mudam conforme o dinamismo da

sociedade.

8. Conclusao

A partir das andlises aqui realizadas, situamo-nos em que sentido alguns
tribunais t€m se posicionado com relagdo ao tema. Naturalmente que a pretensao nao foi
a de afirmar através dos acdérdaos mencionados que se trata da postura de todo o
tribunal, mas sim de mostrar os fundamentos da aceitagdo ou ndo do Principio em
estudo. E serdo exatamente estes fundamentos que fortalecerdo uma ou outra tese

quando se estiver diante de uma circunstancia desta natureza.

Verifica-se o qudao complexo ¢ o assunto e ndo existe um padrio de juizo. Cabe
sim, mais uma vez, realizar uma averiguacdo no caso concreto a partir dos conceitos
atinentes e concluir pela viabilidade ou nao da incidéncia desta causa supra-legal de

exclusao de tipicidade.

Restou claro que o Codigo Penal Militar, diploma do final da década de 60,
demonstrou-se bastante avangado ao prever a possibilidade da aplica¢ao do Principio da
Insignificdncia em algumas situagdes ja naquela época, possibilidade esta que somente
nos dias de hoje tem ganhado consideravel espaco na discussdo académica, doutrinaria e
jurisprudencial relativamente aos crimes comuns. Por outro lado, o &mbito de aplicagdo
deste instituto na justica castrense parece estar limitado, o que ndo se coaduna com os

fundamentos de sua aceitacao, quais sejam os Principios Gerais de Direito.
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Desta forma, o Direito Penal ¢ um todo, tendo suas divisdes apenas um aspecto
“didatico” voltado para a organizagdo e otimiza¢ao da justica. Aquilo que ¢ aceitavel em
um ramo do Direito Penal, ndo pode ser simplesmente ignorado, refutado em outro, sob

pena de se ferir diversos principios reitores e a propria razao de ser do Direito.

Nao ¢ demais afirmar que os operadores do Direito Penal Militar ndo devem se
isolar em entendimentos de repulsa deste instituto a partir de argumentos sem uma
solida base diante dos fundamentos que asseguram sua existéncia. A sociedade ¢
dindmica. Os fatos sd@o dindmicos e o entendimento sobre eles também se alteram. Neste
passo, o Direito também deve acompanhar este dinamismo e se “modernizar” conforme
as necessidades. Se os tribunais superiores t€m entendido - a partir de razdes, sobretudo,
de politica criminal — que o Principio da Insignificancia tem aplicabilidade em nosso
ordenamento juridico, por quais motivos nao se deveria reavaliar o juizo de
admissibilidade no Direito Penal Militar afora os casos expressamente previstos na lei?

Pensar diferente disto seria caminhar na direcdo contraria ao proprio Direito.

Ha que se entender que a minima aplicagdo do Direito Penal visa justamente a
sua efetiva aplicacdo, ou seja, ao se reservar este ramo do Direito para questdes mais
sérias (para as quais outro ramo nao foi o bastante), tem se promovido a sua preservagao
e, consequentemente, garantido sua credibilidade perante a sociedade, ndo devendo ser
diferente no ambito da Justica Militar, sendo, aqui, oportuna a licdo de Ronaldo Joao
Roth “(....) esse procedimento indicado trard um aperfeicoamento ao servigo de Policia
Judiciaria Militar e levard a autoridade militar a ndo deixar de aplicar o Regulamento
Disciplinar, quando for o caso, deixando a aplica¢do do Direito Penal Militar somente
quando as medidas previstas no Diploma Administrativo Disciplinar ndo forem
suficientes para reprimir o fato com proporcionalidade da san¢do adequada”.*®

Se o receio da nao aplicabilidade deste instituto ¢ que se deixaria de tutelar a
Disciplina e a Hierarquia, cumpre ressaltar que os valores militares ndo serdo
afrontados, pois ndo se fala em impunidade. Pelo contrario, nas instituigdes militares ha

uma ferramenta bastante eficaz que é o Regulamento Disciplinar capaz de dar cabo a

'® Cf.: Ronaldo Jodo Roth, op. cit., p. 118.
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qualquer conduta que venha a afrontar os principios castrenses, culminando na
demissdo ou na expulsdo daquele que por ventura destoar do que se espera de um
verdadeiro militar. Neste sentido, o Ministro Eros Grau justificou a aplicagdo do
Principio da Insignificancia no HC 92.961/SP (estudado acima) com o argumento de
que “... o paciente foi punido com a exclusdo das fileiras do Exército, o que ja é
suficiente para que restem preservadas a disciplina e a hierarquia militares, o que se
ha de ter como indispensavel ao regular funcionamento de qualquer institui¢do

militar”.

Conclusivamente, o que se buscou neste trabalho foi uma reflexdo sobre o tema
a partir do apresentado, escrito e decidido hodiernamente no mundo juridico pelos mais
ilustres operadores do direito, fato este que desautoriza o distanciamento e o isolamento
do Direito Penal Militar relativamente aos demais ramos, em uma espécie de mundo

proprio.
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