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EPIGRAFE

“A menos que modifiquemos a nossa maneira de pensar, n4o seremos capazes de

resolver os problemas causados pela forma como nos acostumamos a ver o mundo”.

Albert Stein

RESUMO

O tema desta monografia é de extrema importancia para o Direito Militar. O presente
estudo busca apresentar a aplicacdo do principio da insignificAncia no ambito do
Direito Militar. Em face do atual pluralismo p6s-moderno, de um ordenamento juridico
com fontes legislativas diversificadas, destaca-se a necessidade de realcar a
importancia de coordenar a aplicagcdo do Direito Militar com o sistema juridico de
Normas. O trabalho focara na analise do instituto pela doutrina e jurisprudéncia e sua
aplicabilidade no Direito Militar. O estudo tem como objetivo analisar o Principio da
Insignificancia no Direito Penal Brasileiro, estudando os conceitos, a origem, sua
aplicabilidade, requisitos e outros principios relacionados, analisando a aplicacdo do
principio em determinados crimes militares, com a coexisténcia dos principios da
Hierarquia e da Disciplina, bem como trazer a baila a aplicagcdo do postulado da
bagatela e os parametros fixados pela jurisprudéncia patria no ambito do Direito
Militar, ainda que n&o previstos expressamente em lei, aliada a interpretacdo conforme
a Constituicdo e do Didlogo das Fontes, que permitird uma aplicacéo sistematica, de
acordo com a juridicidade, em conformidade com o principio da razoabilidade, sob o
prisma da proporcionalidade. Pretende-se demonstrar ainda a aplicagdo pratica do
principio, diante de débitos em favor da Administracdo Publica, pela interpretacéo
jurisprudencial dos vetores de aplicagdo, bem como do valor minimo fixado pelo
Ministério da Fazenda para o ajuizamento das execucoes fiscais. Destaca-se que,
para a realizagdo deste trabalho, o método eleito foi a monografia, elaborada partir de
uma revisdo doutrinaria, voltada ao estudo na seara militar, aliada a pesquisa
jurisprudencial e a andlise de precedentes do Superior Tribunal de Justica, Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal Militar, para ao fim concluir que o principio da
insignificancia pode e deve ser aplicado pelo Direito Militar, porém deverd ser
analisado caso a caso para que nao se transforme em uma regra. Este estudo

www.jusmilitaris.com.br




&JUS MILITARIS

pretende difundir a afirmacéo do principio da Bagatela em seara Militar, desde que
seja identificado como um instrumento de Politica Criminal, adequado pela
interpretacdo conforme, cuja Carta submeteu o préprio Direito especializado aos
principios fundamentais da pessoa humana.

Palavras-chave: Direito Penal Militar. Insignificancia. Interpretacdo conforme.
Aplicacao Sistematica. Interpretacdo analdgica. Débitos. Processo Administrativo.

ABSTRACT

The subject of this monograph is of utmost importance for military law. This study aims
to present the application of the principle of insignificance within the scope of military
law. In view of the current postmodern pluralism, of a legal system with diversified
legislative sources, the need to emphasize the importance of coordinating the
application of military law with the legal system of Standards is highlighted. The paper
will focus on the analysis of the institute by doctrine and jurisprudence and its
applicability in Military Law. The study aims to analyze the Principle of Insignificance
in Brazilian Criminal Law, studying the concepts, origin, applicability, requirements and
other related principles, analyzing the application of this principle in certain military
crimes, with the coexistence of the principles of Hierarchy and Discipline, as well as
bringing up the application of the postulate of bagatelle and the parameters set by the
jurisprudence in the field of Military Law, although not expressly provided for by law,
combined with the interpretation according to the Constitution and the Dialogue of
Sources, which will allow an application according to legality, in accordance with the
principle of reasonableness, from the point of view of proportionality. It is also intended
to demonstrate the practical application of the principle, in the face of debts in favor of
the Public Administration, by the jurisprudential interpretation of the application
vectors, as well as the minimum value set by the Ministry of Finance for the filing of tax
foreclosures. It is noteworthy that, for the realization of this work, the chosen method
was the Monograph, elaborated from a doctrinal revision, focused on the study in the
military area, allied to the jurisprudential research and the analysis of precedents of
the Superior Court of Justice, Supreme Court. Federal and Superior Military Tribunal,
to conclude that the principle of insignificance can and should be applied by military
law, but should be analyzed on a case by case basis so that it does not become a rule.
This study intends to disseminate the affirmation of the principle of Bagatelle in the
Military area, as long as it is identified as an instrument of Criminal Policy, adequate
by the correct interpretation, whose Charter has subjected the specialized Law itself to
the fundamental principles of the human person.

Keywords: Military Criminal Law. Insignificance. Interpretation According. Systematic
application. Analog interpretation. Debts. Administrative process.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar e demonstrar a relevancia
da aplicacao do principio da insignificancia no &mbito do direito militar e em seus

subsistemas: administrativo, penal e processual.

Diante do atual processo de globalizacao, o préprio sistema normativo
nacional passou por transformacdes expressivas, haja vista que tem se
amoldado constantemente a um ordenamento supranacional global de

protecédo dos Direitos Humanos.

O direito militar € um ramo do Direito Publico, tendo a proépria
Constituicdo Federal lhe outorgado a condi¢cédo de especial, nos termos do art.
124 e art. 125, paragrafo 4°, da CRFB/88.

Diante da previséo de sua especialidade, o direito castrense € autbnomo
e dotado de peculiaridades, cuja missdo é a protecdo dos bens juridicos
basilares da estrutura militar: a hierarquia e disciplina, bem como dos demais

bens juridicos protegidos pelo Cédigo Penal Militar.

Inserido no contexto do Estado Democratico de Direito, o direito militar
nao se presta unicamente a protecdo dos principios da hierarquia e da disciplina.
A atividade militar pode violar outros bens juridicos. O direito penal militar ndo
protege apenas o interesse imediato das corporac¢des militares, mas o interesse

da sociedade.

Nesta perspectiva, oportuno estudar o sistema juridico militar pela visdo
global do ordenamento juridico, com uma interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal através do didlogo com as fontes principioldgicas, as quais sao dotadas

de forgca normativa qualitativa.

A escolha do tema se deu em virtude da importancia de se discutir
a admissibilidade da hipétese de aplicacdo do principio da insignificancia no
ambito do direito militar. No que pese a enaltacdo dos principios basilares do
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direito militar (hierarquia e disciplina), mister se faz necessaria a difusdo da
possibilidade de aplicagcdo do principio da insignificAncia nesta seara, pela
ponderacdo de interesses dos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
dignidade da pessoa humana e da interpretacdo conforme perante todo o

ordenamento juridico castrense.

O presente trabalho trard o problema de elucidar o principio da
insignificancia e a possibilidade de sua aplicacéo no direito militar como um vetor

de politica criminal e ndo como incentivo a impunidade.

O objetivo geral desta monografia consistirh em analisar o principio sob
uma perspectiva constitucional, bem como na aplicagédo do mesmo com base no
cenario atual da jurisprudéncia brasileira e nos critérios definidos por ela (STF),

com o fim de auxiliar o intérprete do direito militar na aplicacdo da norma.

Os objetivos especificos do trabalho consistem em: compreender a
missdo do direito penal e a normatividade dos principios que o constituem;
analisar a interpretacdo conforme a Constituicdo como critério equalizador na
aplicacao do principio da insignificancia no ambito do direito militar sem que haja
violagdo aos principios da hierarquia e disciplina; conhecer os critérios de
aplicacdo do principio da insignificancia utilizados pela jurisprudéncia; conhecer
a aplicacdo do principio no ambito do direito militar, bem como analisar a
possibilidade de aplicacdo excepcional do principio no ambito da Administracédo

Publica.

Para a elaboracdo desta monografia foram utilizadas técnicas baseadas
no método bibliogréfico, a partir de referéncias anteriormente publicadas. A
pesquisa bibliografica consistiu: na analise das fontes documentais (textuais) e
no levantamento de informacgdes (reconhecimento das ideias que dao contetudo

semantico ao documento).

Foram consultados grandes doutrinadores classicos, como por exemplo,

Jorge Cesar de Assis, Claus Roxin e Cicero Robson Coimbra Neves. Além da
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grande contribui¢cdo doutrinaria, foi de suma importancia o contetdo extraido da
legislacdo penal, e principalmente da jurisprudéncia pétria correlacionada ao

tema, exaradas pelos tribunais superiores.

Desta maneira, o presente trabalho foi estruturado em cinco sec¢des. A
primeira secdo apresentard a missao do direito penal e a prote¢cdo dos bens
juridicos previstos pela Constituicdo. JA a segunda secdo elucidara a
imperatividade dos principios e sua normatividade. Serdo examinadas as
concepcdes normativas dos principios basilares estabelecidos na Constitui¢ao,
como o da dignidade da pessoa humana, bem como de alguns principios penais
explicitos e implicitos, porém, essenciais para o desenvolvimento do conceito do
principio da insignificancia. A terceira secdo trara o conceito do principio da

insignificancia, sua origem e uma analise do seu instituto pela teoria do crime.

Em seguida, na quarta secédo, sera estudado a aplicacdo do principio
em seus aspectos gerais, bem como serdo examinados o0s critérios
estabelecidos pela jurisprudéncia para afastar o ato como criminoso, diante da

minima ofensividade do bem juridico protegido.

E por fim, na quinta secdo, sera abordado o principio da insignificancia
e sua aplicacédo no direito militar. Serdo analisados os crimes militares que séo
capazes de gerar as maiores discussdes doutrinarias e jurisprudenciais na seara

castrense.

Neste capitulo final sera apresentada uma proposta de aplicacdo
excepcional do principio pela propria Administracdo Publica, com base em um
estudo preparatorio elaborado por esta autora como forma de utiliza-lo como
instrumento de economicidade e razoabilidade diante da presenca dos critérios
de materialidade, relevancia, oportunidade e risco quando da fiscalizacdo de

recursos publicos.
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1 MISSAO DO DIREITO PENAL

A Constituicdo de 1988, ao prever que a Republica Federativa do Brasil
se constitui como Estado Democréatico de Direito, estabelece um limite para a
propria atuagdo punitiva do Estado, conectando o direito penal aos valores

constitucionais nela previstos.

O direito penal empenha-se na prote¢do dos valores fundamentais,
sobretudo os bens juridicos tutelados indispensaveis a preservacao e ao respeito

da dignidade da pessoa humana.

Hodiernamente, a missédo do direito penal é dividida pelos autores em
missdo mediata e imediata. Aquela tem como fungéo a busca pelo controle social
e pela limitacao ao poder punitivo do Estado, ou seja, tem o objetivo de controlar
0 comportamento humano e limitar o poder Estatal. Assim, se de um lado o
Estado controla o cidaddo impondo-lhe limites, sob pena de coercéo, de outro
lado, é necesséario também limitar o seu proprio poder de controle, com o fim de
evitar excessos. JA4 a missdo imediata e originaria do € a protecdo dos bens

juridicos mais importantes para a convivéncia em sociedade.

Ao Estado incumbe o dever do controle social e o encargo de prover a
seguranca da Sociedade, caracterizando-se o direito penal como o principal
instrumento para o exercicio desse controle, em que o legislador cria a norma
penal incriminadora, cominando sancdes aplicaveis as viola¢cdes das condutas

selecionadas.

O direito penal almeja contribuir com a construgdo de uma sociedade
mais justa e pacifica, tendo como misséo, no dizeres de Capez (2006, p. 98):
“proteger os valores fundamentais para a subsisténcia do corpo social, tais como

a vida, a saude, a liberdade, a propriedade etc., denominados bens juridicos”.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2004, p.92), o direito penal ndo pode ter

outra meta que ndo a de prover a seguranca juridica, posto que este deve ser o
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objetivo de todo o direito. Assim, a funcdo de seguranca juridica deve ser
entendida no sentido da protecdo de bens juridicos.

A norma penal se destina a tutelar bens juridicos que, por sua relevancia,
estdo a exigir uma protecdo especial, quando se revelarem insuficientes as
garantias oferecidas pelas demais areas do direito.

O direito penal atua onde a protecdo de outros ramos do direito possa
estar ausente, falhar ou se revelar insuficiente, se a lesdo ou exposicao a perigo
do bem juridico tutelado apresentar certa gravidade, até ai deve se estender o
manto da protecao penal, como ultima ratio, ndo além disso. (TOLEDO, 2007)

Assim, para se evitar intervencfes desnecessarias, o0 campo de atuacao
do direito penal é extremamente limitado, encontrando no texto constitucional
suas balizas.

As normas legais infraconstitucionais deverdo se apresentar como
espelho dos valores inseridos na nossa Carta Constitucional. E imprescindivel o
estudo do direito penal atrelado a Constituicdo e aos principios nela
consagrados, uma vez que o presente trabalho tem o objetivo do estudo do
principio da insignificancia no direito militar como consequéncia do reflexo dos
principios constitucionais no ordenamento juridico nacional e da interpretacéo da
legislacdo militar conforme a Carta de 88.

E de se ressaltar a necessidade de a Constituicéo ser o ponto de partida
para o presente estudo, uma vez que ela traz as bases juridicas do Estado,
composta ndo somente de regras, mas principios, influenciando na interpretacéo

de todo ordenamento juridico.
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2 A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

As normas juridicas sdo enunciados que tém um significado quando se
integram ou quando s&o interpretados. A norma é o que se revela do sinal
linguistico. As normas ndo se confundem com o texto, sdo em verdade, "0s
sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica dos textos". (AVILA,
2004, p.22).

As normas juridicas compreendem tanto os principios como as regras.
A doutrina constitucional moderna ensina que 0s principios sdo espécies de
normas, dotados de imperatividade, ou seja, o pretenso efeito é a imposicao

coativa da ordem juridica caso néo se realize de forma espontanea.

7

O sistema juridico é interpretavel a partir da ideia de sistema
hierarquicamente organizado, no qual se tem no topo da hierarquia a

Constituicao Federal.

Qualgquer exame de norma juridica infraconstitucional deve iniciar, nos
dizeres de Nunes (2002, p.29): “da norma maxima, daquela que ira iluminar todo
o sistema normativo”. A partir disso o intérprete podera ir verificando a
adequacao e constitucionalidade das normas infraconstitucionais que pretende

aplicar.

A Carta Constitucional de 1988 € a norma juridica suprema, dotada de
superioridade hierarquica sobre todo o sistema e, segundo Kelsen (2009), é o
fundamento de validade para todas as demais normas do ordenamento juridico

Nacional.

Com base nesses preceitos, correto dizer que o0s principios
constitucionais garantem a propria legitimacdo do Estado Democratico de

Direito, pois veiculam a decisdo fundamental do poder constituinte originario.

Para NUNES:
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E um grave erro interpretativo, como ainda se faz, iniciar a analise dos
textos a partir da norma infraconstitucional, subindo até o topo
normativo e principiolégico magno. Ainda que a norma
infraconstitucional que esteja sendo analisada seja bastante antiga,
aceita e praticada, e mesmo diante do fato de que o Texto
Constitucional seja muito novo, ndo se inicia de baixo. Em primeiro
lugar vem o texto constitucional (2002, p.29).

Segundo Paulo Bonavides (2001), a normatividade dos principios
percorreu trés fases distintas: a jus naturalista, a positiva e a pds-positivista. Na
primeira, os principios estavam fora do direito, em um campo metafisico,
associados a dimensao ético-valorativa inspiradora do direito. Na fase positivista,
0s principios ingressam nos codigos e leis como fonte normativa subsidiaria com
a funcdo de garantir a coesao do sistema. Por fim, a fase pds-positivista atual,
na qual os principios constitucionais tém um papel fundamental, consagra os
principios ndo apenas como direito, mas como pedestal hormativo sobre o qual

assenta todo o arcabouco juridico dos novos sistemas constitucionais.

Nesse propdsito cumpre trazer a colagédo a doutrina de Robert Alexy, que
denomina os principios de “comandos de otimizagao” (2015, p. 43). Para ele, ao
contrario das regras, 0s principios determinam que algo seja realizado na maior
medida possivel, admitindo uma aplicacdo mais ou menos ampla de acordo com
as possibilidades fisicas e juridicas existentes. Estes limites juridicos, que podem
restringir a otimizacdo de um principio, Sdo as regras gque 0 excepcionam em
algum ponto e outros principios opostos que procuram igualmente se maximizar,
dai a necessidade da utilizacdo da ponderacdo, isto é, de acordo com caso
concreto, o intérprete ir4 aferir o peso que cada principio devera desempenhar
na hipotese, mediante concessdes reciprocas, preservando o maximo de cada
um, na medida do possivel.

Luiz Roberto Barroso enuncia que:

O sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo
equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham
o papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade
das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a
realizagc&o da justica do caso concreto (2010, p. 340).
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Com efeito, Ana Paula de Barcelos (2018) destaca que aos principios se
reconhece dupla eficicia: eficacia interpretativa e eficacia negativa. A eficacia
interpretativa significa que o0s principios constitucionais vao orientar a
interpretacdo das regras em geral, de modo que o intérprete se encontra
obrigado a optar, dentre as possiveis interpretacdes da regra, aquela que realiza
melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente. A eficacia
negativa, por sua vez, associa ao principio a consequéncia pela qual serdo
considerados invalidos ou revogados as normas ou atos que o contravenham.

Os principios juridicos estao previstos explicita ou implicitamente no
ordenamento  juridico, possuindo  elevado grau de generalidade e
abstracdo. Podem ser encontrados em todo o ordenamento juridico, contudo,
foram previstos de forma expressiva em sede constitucional.

Canotilho ressalta:

Principios s&o normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e juridicas.
Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de
“tudo ou nada”. Impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem
juridico, tendo em conta a “reserva do possivel”, factica ou juridica
(1997, 50)

Na mesma linha de pensamento, Barcellos (2018) enfatiza que a justica,
por sua vez, depende de normas mais flexiveis, a maneira dos principios, que
permitem uma adaptacdo mais livre as possibilidades do caso concreto e que
sejam capazes de conferir ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral do
efeito pretendido.

Os principios tém o propésito de orientar a criagdo das regras juridicas,
servem de critério para determinar o alcance e o sentido das demais espécies
normativas e devem ser observados por todos em consonancia com as
possibilidades juridicas e reais existentes, o0 que evidencia o seu carater
normativo.

A identificacdo da normatividade dos principios € crucial para o deslinde

deste trabalho, haja vista que se defende a normatividade do principio da
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insignificancia como referéncia légica de sistema por consagrar valores, indicar
interesses publicos a serem realizados e fundamentar as solugBes para

guestdes controvertidas.

2.1 Principios Constitucionais Penais

A Carta Constitucional de 1988 ndo se restringiu a tratar de matéria
eminentemente constitucional, mas contemplou inUmeros assuntos relevantes,

dada sua caracteristica analitica.

Os principios constitucionais penais sao postulados de superior
hierarquia que orientam todo o ordenamento interno. S&o eficientes instrumentos
de limitacdo, configurando-se mecanismos de legitimagcao e racionalizacao do
direito penal, os quais impdem que a atuacao estatal seja exercida em sintonia
com os direitos fundamentais do ser humano.

O estudo do direito penal ndo deve ser feito pela analise do ordenamento
juridico positivo de forma isolada, sendo crucial a verificacdo prévia das

disposicfes previstas na Lei Maior.

2.2 A influéncia do principio da dignidade da pessoa humana

A abordagem dos principios constitucionais penais no contexto do
Estado Democratico de Direito ndo pode ser feita sem prévia apreciacdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Previsto como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art.1°, 1ll, CRFB/88), 0 presente ditame pode ser apontado como o principio
fundamental da Constituicdo Federal vigente, do qual decorrem todos os demais
principios constitucionais penais. Nao se trata de principio especifico penal, mas

de postulado fundamental que orienta todo o ordenamento juridico.
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A dignidade é o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional,
ou seja, € ela que da a direcao a ser considerada primeiramente pelo intérprete.

A dignidade nasce com o individuo, é inerente a sua esséncia.

Para que haja o respeito a dignidade da pessoa humana tem-se de
assegurar efetivamente os direitos sociais do art. 6° da Carta Constitucional, o
art. 225, bem como os demais direitos fundamentais, tais como o direito a vida,

a liberdade, a intimidade etc.

Sarlet propde uma conceituacao juridica do principio da dignidade da

pessoa humana:

E a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo ato e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudéavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida (2010, p 99).

O principio da dignidade humana tem por objetivo assegurar a todo ser
humano, pelo simples fato de ser humano, as condi¢des minimas indispensaveis
para uma existéncia vital digna. A dignidade € inerente a propria qualidade de
pessoa humana, sendo esta razdo suficiente para se ter respeitado um nucleo

minimo de direitos essenciais a essa existéncia.

A dignidade da pessoa humana sera critério de ponderagéo, no que
tange a eficacia interpretativa dos principios constitucionais e dos principios
implicitos, como o principio da insignificancia, bem como exercera um papel
integrativo, qual seja, ser fonte de direitos ndo enumerados e critério de

preenchimento de lacunas normativas.

Luis Roberto Barroso (2010) estabeleceu um contetido minimo para o

principio da dignidade da pessoa humana, identificando trés elementos: o valor
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intrinseco da pessoa humana, a autonomia individual e o valor comunitario. O
valor intrinseco refere-se a natureza do ser. A dignidade € valor intrinseco de
todos os seres humanos. Na esfera juridica, o valor intrinseco da pessoa humana
ordena a inviolabilidade de sua dignidade em face de atos de terceiros e inclusive

do préprio titular.

A autonomia do individuo esta relacionada a razéo e ao exercicio da
vontade em consonancia com certas normas. Ja o valor comunitario € o
elemento social da dignidade humana, referente ao individuo em relacdo ao
grupo. A autonomia do individuo n&o € ilimitada, sofrendo algumas restricdes

legitimas em razédo de valores compartilhados pela sociedade.

A dignidade da pessoa humana funciona, assim, como uma clausula
aberta no sentido de respaldar a aplicacdo de principios ndo previstos na
Constituicao Federal de 1988, mas nela implicitos, sendo a dignidade da pessoa

humana critério interpretativo do ordenamento constitucional.

Neste contexto, a Carta de 1988 buscou valorar principios, enraizando a
construcdo de um Estado Democratico de Direito, combinando com o respeito e
a aplicabilidade dos direitos humanos e fundamentais. Dessa forma, as normas
militares devem respeito a Constituicao Federal, devendo ser regidas e aplicadas

dentro de seus ditames.

2.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade ou da reserva legal esta disposto no inciso
XXXIX do art. 5° da CF/88, que diz: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacgao legal”’. Conforme se extrai do inciso ora escrito,
nao se fala na existéncia de crime se ndo houver uma lei definindo-o como tal. A

lei é a Unica fonte do direito penal quando se quer proibir ou impor condutas sob
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ameaca de sanc¢do. O principio da legalidade esta igualmente expresso no art.
1° do Cdédigo Penal Comum, bem como no art. 1° do Cédigo Penal Militar.

Ferrajoli (2006) assevera que o principio da legalidade é a garantia para
os cidaddos de uma esfera intangivel de liberdade, assegurada pelo fato de que,
ao ser punivel somente o que esta proibido na Lei, nada do que a lei ndo proibe

€ punivel, sendo que € livre ou esta permitido.

Jorge Cesar de Assis (2018), referindo-se ao art. 1° do CPM esclarece
que a analise do presente artigo resulta em duas regras fundamentais: a da
reserva legal, entendido que somente a lei, elaborada na forma permitida pela
Constituicao pode determinar o que € crime e indicar as sang¢des penais cabiveis;
a da anterioridade, ou seja, a lei que define se um fato € crime deve ser anterior

ao cometimento do préprio fato.

Para Rogerio Greco (2009) o principio da legalidade possui ainda quatro
funcdes fundamentais: proibir a retroatividade da lei penal, proibir a criacdo de
crimes e penas pelos costumes, proibir o emprego de analogia para criar crimes,

fundamentar ou agravar penas, proibir incriminacdes vagas e indeterminadas.

O Brasil adotou para definir como crime militar o aspecto formal, ou seja,
o legislador enumera, taxativamente, por meio de lei, as condutas tidas como
crime militar. O artigo 124 da Magna Carta (1988), expressamente define que:

“a Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”.

A aceitacdo em nosso ordenamento juridico de uma norma que
atendesse tdo somente as formas e aos procedimentos destinados a sua criacédo
conduziria a adocdo do principio de mera legalidade (legalidade formal),
contudo, em um Estado Democrético de Direito, além da legalidade formal deve
haver, também, a legalidade material, qual seja: o conteddo da norma,
respeitando-se suas proibicbes e imposicdes para a garantia dos direitos

fundamentais previstos pela Carta Constitucional.

Nesse sentido séo as licbes de Ferrajoli quando diz:
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Num ordenamento juridico dotado de Constituicdo rigida, para que uma
norma seja vdlida ademais de vigente ndo basta que haja sido
emanada com as formas predispostas para sua producdo, sendo que
também é necessario que seus conteldos substanciais respeitem os
principios e os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao.
(2006, p.66).

Verifica-se a importancia salutar do principio, uma vez que O0s
instrumentos internacionais estabelecem de forma expressa o principio da
legalidade, que devera ser observado pelos paises subscritores destes Tratados,
demonstrando um importante instrumento da protecéo dos Direitos Humanos no

ordenamento juridico interno.

2.4 Principio da intervencdo minima

A preocupacéo do direito penal deve ser apenas coma protecao dos
bens mais importantes e necesséarios a vida em sociedade. O principio da
intervencdao minima revela-se um limitador do poder punitivo do Estado, isto €, o
direito penal somente deve intervir nos casos de ofensas muito graves aos bens
juridicos mais significativos e quando falharem as demais ferramentas juridicas
de controle social. As ofensas mais leves do ordenamento juridico sao objeto de

outros ramos do direito.

O ora principio ndo esta expresso na Carta Constitucional, porém deduz-
se da inviolabilidade da liberdade e do respeito a dignidade da pessoa humana
(artigos 5° e 1°, 11l da CF/88).

O direito penal deve ser aplicado quando estritamente necessario
mantendo-se subsidiario e fragmentario (caracteristicas). A caracteristica da
subsidiariedade norteia a intervencdo em abstrato (atua na criagcdo do crime).

Para intervir, o direito penal deve aguardar a ineficacia dos demais direitos.

J& a caracteristica da fragmentariedade norteia a intervencdo no caso
concreto. Para intervir, o direito penal exige relevante e intoleravel lesédo ou

perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.
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Cicero Coimbra (2014) ensina que é preciso que haja necessidade de
intervencao penal, ou seja, € preciso que a sangdo penal seja 0 Unico meio eficaz

a tutela do bem juridico com dignidade penal.

Uma parte da doutrina penalista tem defendido a descriminalizacéo
como forma de combate a inflagcdo legislativa, ou seja, incentiva a retirada de
determinadas condutas da esfera do Direito Penal por ndo ser significativa a
ofensa ou pelo bem juridico ndo necessitar da exclusiva protecdo do Direito

Penal.

Afirma o Professor Coimbra:

Qualquer que seja o bem juridico evidentemente protegido pela norma,
sempre havera, de forma direta ou indireta, a tutela da regularidade
das instituicdes militares, o que permite asseverar que, a0 menos ela,
sempre estara no escopo de protecdo dos tipos penais militares,
levando-nos a concluir que em alguns casos teremos um bem juridico
composto como objeto de protecdo do diploma penal castrense (2014,
p.70).

Coadunamos com a posi¢cédo do doutrinador Coimbra que entende que
nao nos interessa um direito penal militar desproporcional que alcance todos os
fatos e os tipifigue como conduta criminosa, porém invocar o minimalismo no
momento da criminalizacdo de condutas em seara castrense requer cuidado,

tendo em conta o bem juridico-penal militar.

O sistema penal militar & sustentado primariamente pelos principios da
hierarquia e disciplina, principios basilares da caserna que protegem a
regularidade das instituicdes militares e estao diretamente previstos no art. 142
da nossa Carta Magna, sendo elevados a bens juridicos constitucionalmente

protegidos.

A regularidade da atividade militar no Estado, sustentada pela
hierarquia e disciplina, ser4 sempre tutelada de forma direta ou indireta pelas
normas infraconstitucionais especificas. Os bens juridicos advindos desta
necessidade mantenedora da regularidade das instituicdes criam um sistema

singular para o universo do direito.
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Sendo assim, a descriminalizagéo de condutas previstas no CPM deve
ser analisada e aplicada de forma excepcional diante da protecdo especial do

bem juridico militar.

2.5 Principio da lesividade ou ofensividade

O principio da lesividade determina que somente podem sofrer a
incidéncia da lei penal as condutas que afetem gravemente direitos de terceiros.
O mencionado principio possui quatro funcdes: proibicdo da incriminacdo de
atitudes internas (pensamentos e sentimentos), proibicdo da incriminacdo de
condutas que ndo excedam ao ambito do proprio autor (autolesdo, atos
preparatérios, crime impossivel); proibicdo da incriminacdo de condutas
desviadas ou moralmente reprovaveis, mas que ndo afetem qualquer bem

juridico de terceiro e a proibicdo de incriminacao de simples estados existenciais.

Desta forma, a tutela do bem juridico protegido pelo sistema do direito
penal militar é especial, ainda quando moralmente reprovaveis, haja vista que
ofende bem juridico de terceiro, qual seja: administracao militar, autoridade e/ou

disciplina militar, servigo e dever militar etc.

2.6 Principio da proporcionalidade

No ambito do direito penal, significa que a severidade das penas deve
ser proporcional a gravidade dos delitos praticados. A proporcionalidade deve
ser observada tanto pelo legislador, ao cominar abstratamente a pena de cada
infracdo penal, quanto pelo julgador, que deve aplicar apena de modo a torna-la
equilibrada em relacéo ao fato praticado. O principio guarda relagdo com o da

individualizag&o da pena.
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Tradicionalmente, o principio da proporcionalidade relaciona-se a
proibicdo de excesso do poder estatal. Modernamente, tem-se extraido do
principio também o sentido de proibicdo da protecéao deficiente, significando que
o Estado tem o dever de tutelar direitos fundamentais frente a ataques de
terceiros.

O principio da proporcionalidade integra uma exigéncia insita ao Estado
Democratico de Direito enquanto tal, que imp&e a protecdo do individuo contra
intervencdes estatais desnecessarias ou excessivas, que causem aos cidadaos
danos mais graves que o indispensavel para a protecao dos interesses publicos.

O principio da proporcionalidade é um principio implicito, € mais que um
critério ou uma regra e a sua devida utilizacdo se apresenta com uma das
garantias basicas que devem ser observadas em todo caso em que possam ser

lesionados direitos e liberdades individuais.

O principio da proporcionalidade possui uma tripla dimenséao:
necessidade, adequacdo e proporcionalidade (em sentido estrito). Sao
denominadas subprincipios do principio da proporcionalidade, cuja aplicagédo

implica no equilibrio entre valores e bens constitucionais.

Segundo ALEXY (2015), necessidade, adequacao e proporcionalidade
sao “parcelas” do principio da proporcionalidade, onde necessidade implica dizer
se um principio tem mais ou menos peso em certa situacdo conforme as
circunstancias da situacdo tornem o valor que ele tutela ou promove mais ou
menos necessario; adequacao significa dizer que um principio deve ser aplicado
a uma situacado quando é adequado para ela; e proporcionalidade em sentido

estrito, onde “os ganhos devem superar as perdas”.

O principio da proporcionalidade desempenha importante fungéo dentro
do sistema penal, uma vez que orienta a construcao dos tipos incriminadores por
meio de uma criteriosa selecdo daquelas condutas que possuem dignidade
penal, bem como fundamenta a diferenciagcdo nos tratamentos penais

dispensados as diversas modalidades delitivas. Além disso, estabelece limites a
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atividade do legislador penal e, também, do intérprete, posto que estabelece até

que ponto é legitima a intervencdo do Estado na liberdade individual dos

cidadaos.

3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

Do principio da insignificancia infere-se, de forma geral que, em uma

conduta formalmente tipica, se ndo se apresentar uma lesao significativa ao bem

juridico tutelado penalmente, o fato sera considerado atipico materialmente e,

logo, ndo ser& punivel criminalmente.

3.1 Origem

De acordo com a maioria dos doutrinadores, a origem do principio da

insignificancia é o Direito Romano, em que era aplicado o brocardo non curat

praetor, em que se permitia ao pretor ndo se ocupar com questdes de menor ou

nenhuma importancia no ambito do Direito Civil.

Rogério Greco, em sua doutrina, porém elucidou:

Em que pese haver divergéncia doutrinaria quanto as origens do
principio da insignificancia, pois que Diomar Akel Filho aduz que “o
principio ja vigorava no Direito Romano, onde o pretor ndo cuidava, de
modo geral, de causas ou delitos de bagatela, consoante a maxima
contida no brocardo minima non curat pretor”, conforme esclarece
Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, “o principio da insignificancia, ou como
preferem os alemdaes: a criminalidade de bagatela (bagatelledelikte)
surge na Europa como problema de indole geral e progressivamente
crescente a partir da primeira guerra mundial. Ao terminar esta, e em
maior medida ao final do segundo confronto bélico mundial, produziu-
se, em virtude de circunstancias socioecondmicas sobejamente
conhecidas, um notavel aumento de delitos de carater patrimonial e
econdmico e, facilmente demonstravel pela prépria devastacao sofrida
pelo continente, quase todos eles marcados pela caracteristica
singular de consistirem em subtragbes de pequena relevancia, dai a
primeira nomenclatura doutrinaria de ‘criminalidade de bagatela™
(Greco, 2012, p. 65).
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Os crimes de pequena monta ou crimes de bagatela proliferaram a
partir da primeira guerra mundial e com mais vigor, no pos segunda grande
guerra, quando a populacdo europeia passava por momento de grande
dificuldade financeira, que tentava se reerguer no cenario mundial. Tal cenario
deu ensejo a judicializacdo da insignificancia, seguindo um carater
predominantemente econémico. Por este motivo ha uma corrente que entende

que a origem fatica do principio se deu na patrimonialidade.

Welzel foi o responsavel pela introducao no direito penal do principio em
tela, e, em suas alegacdes esclarecia que se o tipo delitivo é espécie de conduta
proibida, no momento de sua adequacédo, ndo se deve interpreta-lo de forma
extensiva, isto é, alcangando condutas licitas, “socialmente aceitas e

adequadas’.

Em 1964, Claus Roxin sistematizou o principio a partir das noc¢des de
Hans Welzel e sua teoria da adequacédo social (que afastava da incidéncia do
direito penal condutas tipificadas criminalmente, mas consideradas socialmente
admissiveis). A teoria construida lecionava que ndo deveriam ser consideradas
criminosas as condutas que implicassem em infimos danos ao bem
juridicamente tutelado pela norma penal. Sua importancia decorreu do
reconhecimento do principio como causa de excluséo da tipicidade material da
conduta praticada.

No Brasil, o primeiro autor a dedicar-se sobre o tema foi Francisco de
Assis Toledo, que defendeu a importancia do direito penal como ultima ratio e

sua natureza fragmentaria.

3.2 Conceito

O principio da insignificancia justifica-se sob a alegacéo de que o Estado

nao deveria se ocupar dos delitos minimos, bem como, s6 dever-se-ia privar uma
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pessoa de liberdade quando estritamente necessario a prote¢cdo das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes sejam essenciais, todavia, nas
situacdes em que estes bens tutelados sejam expostos a dano, efetivo ou
potencial, impregnados de relevante lesividade.

Segundo Celso de Mello, o direito penal ndo se deve ocupar de condutas
que produzam resultado, cujo desvalor ndo represente prejuizo importante, seja
ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social (HC
n°. 94.809/RS, 2008).

O artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal, reflete implicitamente o
conceito do Principio da Insignificancia quando diz:

A Uni&o, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

| - Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infragBes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipéteses previstas em lei, a transacao e o julgamento de recursos
por turmas de juizes de primeiro grau.

Os delitos de bagatela sdo crimes que inicialmente se revestem de
tipicidade, contudo, esta é afastada em razdo da lesdo ao bem juridico ndo
provocar uma reprimenda por parte da sociedade, de modo que nao se faz
preciso a ac¢do das normas de direito penal. O valor do principio da
insignificancia também pode ser visto na sua atividade limitativa, pois faz com
que se restrinja aos atos verdadeiramente ofensivos a coletividade,
assegurando desse modo, o conceito de proporcionalidade que as sancdes
precisam manter com o dano provocado pelo crime. Sendo assim, devem-se
afastar da seara penal as condutas de importancia infima, buscando repelir a
sobrecarga das demandas que acomete o judiciario.

O principio da insignificancia se ajusta a equidade e correta
interpretacédo do Direito. Por aquela se acolhe um sentimento de justica,
inspirado nos valores vigentes em uma sociedade, liberando-se o0 agente, cuja
acdo, por sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores

tutelados pelo direito penal (ACKEL FILHO, 1988, p.73).
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Nesse diapasao a insignificancia, em raz&o da conduta ou em razao do
resultado, justifica a ndo aplicacdo da sanc¢ao penal em respeito ao principio da
intervencdo minima, pois ndo se faz necessaria a imposicdo de uma pena,
cabendo aos outros ramos do direito impedir que o ilicito fique impune.

Quando indispensavel, o direito penal seleciona as condutas lesivas,
valoradas de acordo com o grau de ofensividade e a atuacdo do Direito na tutela
aos bens juridicos, sempre que possivel, se dara por via extrapenal.

O principio da insignificancia impde a atipicidade de condutas, tanto em
relacdo a importancia do bem juridico atingido, quanto em relacéo a intensidade
da lesado produzida, o que significa a possibilidade de uma conduta formalmente
tipica ser irrelevante em seu aspecto material (BITTENCOURT, 2010, pp. 326-
1327).

A natureza juridica do principio da insignificancia ndo é ponto pacifico
na doutrina patria e na jurisprudéncia. Existem trés correntes de pensamento
distintas, que defendem o principio como sendo: excludente de tipicidade,

excludente de antijuridicidade e excludente de culpabilidade.

3.3 Andlise da insignificancia na Teoria do Crime

A teoria do crime sistematizou todas as regras juridicas que
condicionam a responsabilidade penal e tem como finalidade principal o estudo
dos elementos do delito.

A teoria do delito estruturou fundamentalmente o sistema mediante um
método analitico sobre trés categorias basicas, estrutura esta conhecida como
o sistema tripartido, cujo delito € um ato tipico, antijuridico e culpéavel, sendo,

portanto, seus elementos a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

A antijuridicidade ou ilicitude € um juizo de desvalor que qualifica o fato
como contrario ao Direito. E a relagdo da contrariedade de um comportamento

praticado por determinado agente com aquilo que o ordenamento juridico
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preceitua a titulo de proibicao. A culpabilidade é a reprovabilidade do injusto ao
autor, ou seja, uma conduta tipica e antijuridica € culpavel quando é reprovavel
ao autor a realizacdo desta conduta porque ndo se motivou na norma, sendo-
Ihe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se motivasse. Ao nao se
ter motivado na norma, quando podia e lhe era exigivel que o fizesse, o autor

mostra uma disposicao interna contraria ao direito.

A Tipicidade embora seja conceituada pela maioria como a relacdo de
subsuncéao entre uma conduta e o tipo legal de crime ndo pode ser compreendida

hodiernamente como mera adequacdao do fato concreto a norma abstrata.

A tipicidade penal exige que haja ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos. Qualquer ofensa a esses bens ndo é suficiente para
configurar um injusto penal tipico. Em certas condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, mas ndo apresentam nenhuma relevancia material,
pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal, vez que o bem juridico ndo

chegou verdadeiramente a ser lesado.

Na inteligéncia do principio da insignificancia, nem toda conduta humana
€ dotada da lesividade necesséaria a merecer reprimenda penal. Segundo tal
principio, faz-se necesséaria uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se quer punir e a drasticidade da intervencgéo estatal. Ndo h& crime

sem que haja o dano digno de reprovacéo ao bem juridico.

O postulado é uma diretriz basilar do direito penal que visa expurgar de
seu ambito condutas que ndo sejam efetivamente lesivas aos bens juridicos
tutelados. Mesmo que haja a perfeita adequacéo formal do agir a uma norma
penal incriminadora, materialmente se observara que aquela regra nao fora

violada.

A insignificancia de determinada conduta ndo deve ser aferida apenas
em relacd@o a importancia do bem juridicamente atingido, mas principalmente em

relacdo ao grau de sua intensidade, ou seja, pela extensdo da leséo produzida.
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A doutrina se divide quanto ao efeito do reconhecimento da bagatela do
ilicito. Alguns autores entendem que se trata de uma conduta atipica, haja vista
que o direito penal representa a chamada ultima ratio, ou seja, sua aplicacéo
apenas seria justificavel quando a lesédo ao valor que se quer preservar fosse
proporcional a reprimenda estipulada pelo legislador. Outros entendem que ha
auséncia de periculosidade social, que conduziria a uma causa supralegal de

exclusao da culpabilidade.

O principio da insignificancia deveréa estar ligado a convic¢ao do julgador
guando esse se deparar com a possibilidade de sua aplicacdo, ou balizar as
infracBes que possam levar em consideracao o valor da culpabilidade, a conduta

do agente e o dano.

A corrente que caracteriza o principio da insignificAncia como
excludente de tipicidade é majoritaria. Segundo esta corrente doutrinaria, as
condutas penalmente insignificantes sdo atipicas, por apresentarem apenas a
tipicidade formal e ndo a material, em face da les&o insignificante ao bem
juridico tutelado. Compreender a insignificAncia como questdo de direito
material seria uma possibilidade de afastar algum dos elementos do conceito

analitico do crime.

Entendendo-se que a conduta é atipica, sequer havera persecucao
penal, pois é hipotese de rejeicdo da denuncia ndo ser o fato narrado
evidentemente crime (art. 43, I, do Cddigo de Processo Penal). Entretanto, a
incidéncia da causa supralegal de exclusdo da culpabilidade somente podera ser
apreciada no julgamento, isto €, ao final de todo o processo. Logo, a ado¢éo de
um ou outro posicionamento pode culminar na submissdo ou ndo do autor do
fato a instrucdo criminal. Pode-se afirmar que hoje impera a corrente que

defende a atipicidade (material).

Luiz Flavio Gomes (2009) distingue as infracfes bagatelares proprias

(sdo as que ja nascem bagatelares, podendo tanto a conduta como o resultado
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juridico ser insignificantes) das impréprias (ainda que nascam significantes,
posteriormente passam a ser consideradas insignificantes em razdo das
circunstancias pessoais do agente e do fato concreto). Apos, conclui que as
infracOes bagatelares préprias corresponde o principio da insignificancia; as

improprias, o principio da irrelevancia penal do fato.

A consequéncia desta teorizacdo seria a de que, nos casos em que
incidisse o principio da insignificancia, sequer haveria a necessidade da
instauracdo da acédo penal, cumprindo ao magistrado arquivar os autos de
eventual procedimento investigatério que tenha sido instaurado. Ja nas infracfes
bagatelares improprias, em que o fato é formalmente e materialmente tipico, ha
a necessidade da regular instauracdo do processo penal para que, a0 seu
término, o magistrado, em juizo de mérito, possa reconhecer a desnecessidade
concreta da aplicacdo da pena ante a presenca do principio da irrelevancia penal

do fato.

3.4 Principio da insignificAncia e a atipicidade material

A tipicidade penal, de acordo com a teoria constitucionalista do delito,
compreende a dimensao formal-objetiva, que envolve a conduta, o resultado
naturalistico, o nexo de causalidade, as exigéncias temporais, espaciais, modo
de execucado da conduta etc., assim como a adequacéao do fato a letra da lei; a
dimensdo material que exige trés juizos valorativos distintos: juizo de
desaprovacdo da conduta (criagdo ou incremento de riscos proibidos
relevantes); juizo de desaprovacao do resultado juridico (desvalor do resultado,
que significa lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico) e juizo de
imputacao objetiva do resultado (o resultado deve ter conexao direta com o risco
criado ou incrementado; bem como a dimensao subjetiva (constatacéo do dolo
e outros eventuais requisitos subjetivos especiais).
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A tipicidade material consiste numa efetiva lesdo ou ameaca ao bem
juridico protegido. Quando a lesdo ou ameaca nao se der de forma intoleravel,

nao ha crime, pelo fato de estar afastada a tipicidade material.

O principio da insignificancia como excludente da tipicidade material é
a posicao que passou a adotar Roxin e que € majoritariamente aceita, inclusive

no Brasil, sendo o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal.

Em outras palavras, o principio da insignificancia é uma causa
supralegal de excluséo da tipicidade material, sendo um postulado hermenéutico
voltado a descriminaliza¢do de condutas formalmente tipicas. Nos casos em que
o tipo legal tenha se configurado, mas o bem juridico ndo tenha sido afetado,

nao restara configurada a tipicidade penal.

Diante de uma infracdo bagatelar, o julgador poderia deixar de aplicar
o direito penal para ndo atribuir injustamente responsabilidades penais a casos
de inexpressiva relevancia social. Porém, o simples afastamento da lei no caso
concreto certamente levaria ao subjetivismo, colocando em risco a seguranga
juridica quanto as questdes penais. Como nao € possivel exigir que o
legislador previsse todas as hipoteses de acado e omissdo possiveis no mundo
dos fatos, defende-se a tese de que o julgador pode afastar a tipicidade no
caso concreto através do principio da insignificancia, seja antes ou apos a

persecucao penal.

A aplicacdo do principio da insignificancia afasta o aspecto material da
tipicidade, embora a conduta insignificante seja contraria ao ordenamento
juridico e ainda que ndo constitua crime por ndo se revestir de tipicidade
material. Desta forma, néo torna a conduta licita, mas tolerada pelo direito
penal, podendo ainda ser objeto de questionamento em outros ramos do

direito.
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O critério da insignificAncia, como causa excludente da tipicidade da

conduta é a teoria mais aceita no Brasil, tanto na doutrina como na

jurisprudéncia.

4 APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Diante do sucessivo quadro de encarceramento, dos graves problemas
estruturais do sistema penitenciario nacional e da necessidade de uma politica
criminal que evite tanto quanto possivel a pena privativa de liberdade, a
discussdo em torno da insignificancia vem ganhando cada vez mais espaco

nos tribunais.

Sao compreensiveis as motivacdes que tém conduzido a magistratura
brasileira a aplicacao do principio da insignificancia no ambito penal. H4 uma
crescente demanda processual e com casos em que o0 prejuizo € tao infimo
que néo justificaria a mobilizacéo de toda a estrutura do Poder Judiciario para
solucionar a questdao (FERNANDES, 2011, p.24-25).

4.1 Critérios de aplicacao do principio da insignificancia

A doutrina elaborou a teoria do principio da Insignificancia, que tem como
objetivo retirar do ambito penal as condutas que ndo apresentam um grau de
lesividade minima para a concrecao do tipo legal, evitando, assim, que a sangao
penal seja imensamente desproporcional ao dano causado pela acéao

formalmente tipica.

O principio da insignificAncia € uma “regra auxiliar de interpretagao” para
determinacao do injusto, permitindo extrair da anélise do delito os danos que ndo
afetam de maneira relevante os bens tutelados pelo Direito. Nem todas as
condutas descritas formalmente como crime, assim devem ser consideradas,
sendo imprescindivel que haja uma proporcionalidade entre a ofensa cometida,

com seus danos advindos, e a interferéncia do Estado.
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O direito penal deve-se ocupar com aquelas acdes mais graves
praticadas contra os bens juridicos (fragmentariedade), bem como se devem
esgotar as demais esferas que possibilitem corrigir o ato danoso, para somente
apos, acionar-se o direito penal (subsidiariedade). Assim, entende-se que o
principio em voga € corolario do sobre principio da dignidade da pessoa humana,
haja vista que seria inconcebivel o Estado agir no campo penal para punir acées

gue ndo gerem perigo a valores fundamentais da sociedade.

Defende-se, assim, a tese que ndo se pode movimentar a maquina
administrativa do Direito Penal a fim de que este atue nos casos em que a
conduta gere um resultado sem relevancia juridico-penal, calcado nos principios
norteadores dos 6rgaos publicos, dentre os quais, o0 da economia processual,
pois se corre o risco de movimentar todo um aparato, no qual, ao final, pouco se
apurara, quando, de outra forma, poder-se-ia fazer uso de outras san¢cdes menos

graves e que alcancariam o mesmo efeito.

4.2 Critérios de aplicacao segundo a Jurisprudéncia

O primeiro julgamento em que o Supremo Tribunal Federal aplicou o
principio da insignificancia foi o do RHC 66.869/PR, que tramitou na Segunda
Turma, em que se entendeu como inexpressiva a lesdo corporal provocada em

acidente automobilistico

O Supremo Tribunal Federal debateu o tema da insignificancia penal por
diversas vezes, posicionando-se pelo reconhecimento da insignificancia penal
como expressao de um necessario juizo de razoabilidade e proporcionalidade
de condutas que, embora formalmente encaixadas no molde legal-punitivo,
materialmente escapam desse encaixe, por exigéncia da prépria justica material

enquanto valor ou bem coletivo que a Constituicdo Federal prestigia.

Nos dizeres de Ayres Brito:
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E nessa perspectiva de concrecéo do valor da justica que se pode
compreender o tema da insignificancia penal como um principio
implicito de direito constitucional e, simultaneamente, de direito
criminal. o dano que subjaz a categoria dainsignificancia penal
ndo caracteriza, materialmente, sequer lesdo de pequena monta;
ou seja, trata-se de ofensividade factualmente nula, porquanto
abaixo até mesmo da concepcdo constitucional de dano menor.
Donde sua categorizagdo como penalmente atipica. O desafio do
intérprete da norma € encontrar aqueles vetores que levem ao
juizo da nao-significancia penal da conduta. As presentes
diretivas de aplicabilidade do principio da insignificancia penal
ndo sdo mais que diretivas mesmas ou vetores de
ponderabilidade. Logo, admitem acréscimos, supressfes e
adaptacdes ante o caso concreto (HC 111017 - RS, 2.2 T., rel. Ayres
Brito, 07.02.2012).

Houve casos posteriores em que a Corte Suprema continuou a
fundamentar a concessao de ordens de habeas corpus com base no postulado,
ainda que sem uma precisa definicdo dos parametros de sua incidéncia, o que

gerava inseguranca juridica.

Em 2004, no HC 84.412/SP, referente a subtracdo de uma fita de
videogame avaliada em R$ 25,00, a Segunda Turma, tendo como Relator o
entdo Ministro Celso de Mello, novamente aplicou o principio da insignificancia.
Todavia, nessa ocasido, identificou vetores que, dentre outros, poderiam
autorizar o reconhecimento do postulado da bagatela nos casos concretos para

a descaracterizacdo da tipicidade material da conduta.

Tal postulado, nas palavras de Jorge Cesar de Assis (2018), reclama
gue a conduta do agente se amolde aos quatro vetores cumulativos que, na viséo
do Supremo Tribunal Federal, o informam: minima ofensividade da conduta;
nenhuma periculosidade social da acéo; reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento; e inexpressividade da leséo juridica provocada.

Contudo, esses critérios revestem-se de intensa subjetividade, uma vez
que resulta dificuldade de avaliacao por parte dos magistrados quando analisam
0 caso concreto. Diante de um caso concreto, existem multiplas situacoes e
circunstancias diferentes concernentes a um tipo penal e, por essa razao,

surgem dificuldades na aplicacdo do principio da insignificancia, gerando
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inUmeras davidas diante de uma carga consideravel de discricionariedade em

relacdo aos vetores adotados.

A aplicacdo do principio da insignificancia deve considerar,
necessariamente, além dos requisitos ja fixados pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), a andlise do caso concreto.

Restando pacifica e sistematizada pela jurisprudéncia a aplicabilidade
do principio da insignificAncia nos crimes comuns, ndo tardou que se

guestionasse a sua incidéncia nos crimes militares.

5 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O DIREITO MILITAR

O estudo acerca da admissibilidade da hipétese de aplicacdo do
principio da insignificancia no Direito Militar revela-se proveitoso, uma vez que,
diante da ocorréncia de lesao a bem juridico tutelado pela norma de direito penal
militar, sempre havera, de uma forma ou de outra, flagrante violacdo aos
principios atinentes as Instituicdes Militares. Desta forma, tal conduta/lesao

nunca poderia ser considerada insignificante.

A Suprema Corte Brasileira tem muitas discussdes e divergéncias nas
sessoOes de julgamento da aplicagao ou ndo da bagatela na Justica Militar. Celso
de Mello, por exemplo, tem posicdo favoravel a incidéncia do principio
indistintamente aos crimes comuns e militares. Pode-se afirmar que a posi¢cao
atual prevalecente no STF admite a aplicacdo do principio da insignificancia na
Justica Castrense, desde que, presentes todos 0S requisitos previstos para 0s
crimes comuns, ndo sejam comprometidas a hierarquia e a disciplina exigidas
dos integrantes das forcas publicas e exista uma solucdo administrativo-

disciplinar adequada para o ilicito.
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Neves e Streinfinger, por sua vez, aduzem que o Principio da
Insignificancia na Justica Militar tem aplicagéo relativa, ficando a cargo do Juiz
aplicar referido principio quando a lei deixar ao discricionarismo do magistrado
invocar a bagatela.

Afirmam:

(...) se o incorporarmos ao Direito Castrense, estaremos dotando o
aplicador da lei de um poder que néo lhe cabe, ou seja, o de legislar.
Ademais, fomentariamos o0 esquecimento da regularidade das
instituicbes militares (...) incentivando a faléncia da prevencédo geral
positiva (2005, p.43).

Ainda que muitos doutrinadores e operadores do Direito indiquem que a
aplicacdo do principio da insignificAncia no nosso pais é exclusivamente
jurisprudencial, a verdade € que a legislacdo penal militar ja o positivou desde
1969, data em que entrou em vigor o atual CPM. Nas hipéteses previstas,
preenchidos os requisitos legais para o reconhecimento da bagatela, o fato
passa a ser considerado um indiferente penal e seu agente podera ser
sancionado na esfera administrativa disciplinar.

O préprio Cadigo inovou no ordenamento juridico brasileiro refutando a
tese de ser o Codigo Penal Militar uma legislacé@o severa e inflexivel.

Jorge Cesar de Assis (2018) preleciona que o item 17 da Exposicéo de
Motivos do Codigo Penal Militar, entre os crimes de lesdo corporal, incluiu o de
leséo levissima, a qual, segundo a vivéncia militar, pode ser desclassificado pelo
juiz para infracéo disciplinar, poupando-se, em tal caso, o pesado encargo de um
processo penal para fato de tdo pequena monta.

Vale ressaltar que a desclassificagdo de crime para transgressao
disciplinar esta prevista nos crimes contra o patrimoénio: CPM, art. 240, § 1°;
CPM, art. 253; CPM, art. 260. Portanto, o direito penal militar ndo é insensivel ao
principio da insignificancia, tanto que o previu expressamente.

No que tange aos principios da hierarquia e da disciplina, séo pilares
organizacionais das instituicbes militares, que constituem meios para a

realizacdo de seus fins institucionais estabelecidos pela propria Carta
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Constitucional. Ndo podem os operadores da Justica Militar sobrepujar os
principios organizacionais das instituicdes militares a sua missao institucional,
nem tampouco aos principios constitucionais estruturais, tais como o da
dignidade da pessoa humana, legalidade, proporcionalidade e razoabilidade.

O direito penal militar se interessa essencialmente por proteger todos os
bens juridicos que possam ser afetados pela realizacao inadequada dos servigos
militares. Nesta perspectiva, ndo se protege apenas o interesse imediato das
Forcas militares, mas o interesse da sociedade que é destinataria dos servigos
pelas mesmas Forgas.

As instituicbes militares, 0os servicos que tais instituicbes prestam a
sociedade brasileira, o direito penal militar e a Justica Militar estdo inseridas no
contexto do Estado Democréatico de Direito e sob este prisma devem ser
compreendidos. O conteudo material do crime militar € a conduta socialmente
inadequada de militar realizada no contexto de suas atividades e ofende os bens

juridicos portadores de dignidade penal.

5.1 Aplicagéo do Principio da Insignificancia nos Crimes Militares

Em termos de direito penal militar, entende-se pela possibilidade de
aplicacao do principio da insignificancia em crimes militares, sob pena de afronta
aos principios garantistas da minima intervencado penal e proporcionalidade,
principios estes encarregados de tutelar a dignidade humana. Sem pretender
desprezar a natureza especial do Direito Militar, as normas nele inseridas estéo
adstritas ao Estado Democratico de Direito, cuja interpretacdo se da de forma
teleolégica em funcéo dos Direitos Humanos.

No entanto, a aplicacdo do principio da insignificancia tem gerado
controvérsia dependendo de a natureza dos crimes militares serem préprios ou

improprios.

Assim definiu Jorge Cesar de Assis:
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Crime propriamente militar € aquele que sé esta previsto no Cadigo
Penal Militar, e que s6 podera ser cometido por militar, como aqueles
contra a autoridade ou disciplina militar ou contra o servico militar e o
dever militar. Nos crimes propriamente militares a autoridade militar
podera prender o acusado sem que este esteja em flagrante delito e
mesmo sem ordem judicial, situacdo impossivel de se imaginar em
relacdo ao crime comum. O crime impropriamente militar esta previsto
ao mesmo tempo, tanto no Cédigo Penal Militar como na legislacédo
penal, ainda que de forma um pouco diversa (roubo, homicidio,
estelionato, estupro, etc.) e, via de regra, podera ser cometido por civil.
(ASSIS, 2014, p. 104/105)

Uma parte da doutrina defende a tese da néo aplicacdo do principio da
insignificancia aos crimes propriamente militares, haja vista a natureza dos bens
juridicos tutelados. Nesta hipétese, pouco importaria verificar as vertentes de
aplicacdo do postulado no caso concreto, porque, abstratamente, as
circunstancias elementares do crime ja obstam sua aplicacdo. Utiliza ainda o
argumento da relevancia penal e da reprovabilidade da conduta do militar, pois
ha flagrante ofensa as instituicées militares. Ressalte-se que o reconhecimento
do postulado a condutas tipificadas nestes crimes poderia servir de estimulo para

outros militares infringirem a norma.

Por outro lado, alguns autores, como o magistrado Ronaldo Jodo Roth,
defendem a possibilidade de sua aplicacdo a todos os crimes militares
indistintamente, conforme demonstrado a seguir:

[...] como principio, devemos reconhecer a aplica¢do da insignificAncia
também nas lesBes corporais culposas e em outros delitos ainda que
expressamente ndo o prevejam, como ocorre nos delitos contra a
Administracao Publica (peculato, falsificagdo, etc.), nos delitos contra
a honra, etc. (2008, p.32).

Neves e Streifinger (2005) demonstram que sua aplicabilidade é relativa,
guando se trata de crimes fora dos elencados expressamente em lei, ficando ao
jugo do operador, aplicar tal principio.

A tese defendida por esta monografia € a da possibilidade da aplicacéao

do principio da insignificancia aos crimes militares, de acordo com o0 caso
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concreto, desde que haja uma interpretacdo da norma conforme a Constituicdo
Federal da Republica, em consonancia com os principios da proporcionalidade,
razoabilidade, economia processual e com os valores da hierarquia e disciplina,
para que ndo haja estimulo a impunidade e também ndo haja violagcdo a

dignidade da pessoa humana.

As proximas sec¢des demonstrardo como os Tribunais Superiores tém

entendido acerca de alguns crimes militares.

5.1.1 LesoOes levissimas

A aplicacado do Principio da Insignificancia, no caso de lesdes levissimas,
vem expressa na propria exposicdo de motivos do Codigo Penal Militar que
dispos:

Entre os crimes de lesdo corporal, inclui-se o de leséo levissima, o
qual, segundo o ensino da vivéncia militar, pode ser desclassificado

pelo Juiz para infracdo disciplinar, poupando-se, em tal caso, o pesado
encargo de um processo penal para fato de tdo pequena monta.

Entendendo o Juiz que o dano produzido ndo € digno de reprovacao
podera, a luz do Principio da Insignificancia, absolver o acusado, porém néao
podera desclassificar o delito de lesdo corporal levissima para infragdo

disciplinar, livrando o acusado do processo penal.

Jorge Alberto Romeiro, citado por Jorge Cesar de Assis, entende que:

(...) quando o Juiz considera a infragdo como disciplinar, ele absolve o
condenado, enviando o0 processo para a instancia administrativa, sem
vincular absolutamente a decisao dela, que pode punir ou ndo, pois as
responsabilidades penal e disciplinar sdo distintas e independentes
(2006, p.451)
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Portanto, sendo a lesdo de natureza levissima, o Juiz, amparado pelo
artigo 6°, do artigo 209 do CPM, poder& absolver o acusado, por considerar que

os danos causados a vitima sdo de pequena monta.

5.1.2 Furto

A possibilidade de aplicagédo do Principio da InsignificAncia ao caso do
delito de furto cometido por militares néo é pacifica e ostenta decisées tanto no

sentido de ndo se admitir a sua aplicagdo, como no sentido de admiti-la.

O Superior Tribunal Militar entende que nao € o valor monetario da coisa,
objeto do delito, o fator decisivo para selar o destino do agente, mas o relevante

prejuizo para as Forcas Armadas e para a sociedade em geral.

As instituicdes militares sustentam-se no binbmio dos pilares da

hierarquia e disciplina.

O paragrafo 1° do artigo 240 do Cdédigo Penal Militar autoriza que, no
caso de o agente ser primario e de a res furtiva ser de pequeno valor, 0 Juiz
substitua a pena de recluséo pela de detencao, diminuindo-a de um a dois tercos.
O referido paragrafo também permite ao Juiz considerar a infracdo como
disciplinar. Ainda, o paragrafo 2° dispde que a atenuacdo do paragrafo 1° &
igualmente aplicavel no caso em que o criminoso primario restitua a coisa ao seu

dono ou repare o dano causado, antes da instauracdo da acao penal.

O STM entende que o paragrafo 2° do artigo 240 do CPM né&o autoriza
que se considere a infragdo como disciplinar. Portanto, a aplicagéo do Principio
da Insignificancia, sendo o delito considerado como infrag&o disciplinar pelo Juiz,

estaria adstrita a hipotese do paragrafo 1° do artigo 240 do CPM.
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No caso da aplicacao do principio da insignificancia aos delitos de furto,
deve-se ainda fazer a distingdo entre infimo e coisa de pequeno valor, ndo

havendo uniformidade de decisdes dos Tribunais.

O STM entende que, nos crimes contra o patriménio, deve-se punir a
guebra da confiancga, independentemente do valor, servindo a primariedade e os
antecedentes do acusado na diminuicdo da pena, que deverd ser feita em sua

maior graduacao.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RHC
89.624 - RS, que teve como relatora a Ministra Carmen Lucia, entendeu cabivel
a aplicacdo do Principio da InsignificAncia aos crimes militares, argumentando
que, além da correspondéncia formal, para a configuracdo da tipicidade, &
necessaria uma analise materialmente valorativa das circunstancias do caso
concreto, no sentido de se verificar a ocorréncia de alguma lesédo grave,

contundente e penalmente relevante do bem juridico tutelado.

Por ocasido do julgamento do referido recurso, o Ministro Marco Aurélio
entendeu por divergir do voto da relatora, e consequentemente, pela
inaplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes militares. Na
oportunidade, salientou que, no caso de tais delitos, deve-se levar em

consideracéo o local da pratica criminosa, ou seja, o quartel.

E firme a jurisprudéncia da Suprema Corte e do STM sobre a n&o
aplicacdo do principio da insignificancia, afastando o carater fragmentario e
subsidiario do Direito Penal, quando se esta diante da pratica do crime de furto
por militar dentro do quartel, uma vez que ha violagédo de principios e de valores
adotados como pilares das For¢cas Armadas. Nesse caso, avalia-se ndo sé o
valor do dano decorrente da pratica delituosa, mas também outros aspectos
relevantes da conduta imputada ao agente, de quem se espera conduta

exemplar dentro da caserna.
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Importante destacar por fim que é pacifico na jurisprudéncia brasileira,
que quando se tratar do delito de roubo, o principio da insignificancia ndo devera
ser levado em consideracao, uma vez que o agir delituoso € cometido por meio

de violéncia e grave ameaca a pessoa.

5.1.3 Uso de entorpecentes

A inaplicabilidade de tal principio aos crimes de porte e uso de
substancia entorpecente é pacifica, tanto na doutrina como na jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores.

O crime de posse e uso de substancias entorpecentes esta tipificado no
Capitulo Il do CPM, sendo considerado crime contra a incolumidade publica e a
saude. E é por essa razdo que, mesmo sendo pequena a quantidade de
entorpecente que o militar traga ou guarde consigo, ainda que para uso préprio,
o crime ja restara configurado, posto que o que se tutela nesse caso é a disciplina

militar.

Assis (2018) salienta que o delito militar de posse ou uso de
entorpecente ou substancia de efeito similar é delito especial de posse ou uso
da droga, exatamente porque ele ocorre em lugar sob a administragéo militar.

A circunstancia de ser minima a quantidade de droga em poder do
acusado néo exclui o risco de dano a vida militar. O caput do artigo 290 do CPM
traz a previsdo expressa de que quaisquer das condutas ali descritas devem se
realizar em lugar sujeito a administracao militar, para que se configure o ilicito
penal militar. O lugar sob a administragdo militar € um requisito especial para o

apenamento do fato.

O delito de trafico, posse ou uso de entorpecente, descrito no art. 290 do
CPM, é crime militar improprio, de mera conduta e de perigo abstrato, razao pela

qual basta para a configuragcéo a presuncao do perigo para a reprimenda, ndo
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havendo a necessidade de se materializar o dano contra a incolumidade publica.
Ocorre a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela norma do art. 290 do CPM
0 uso de substancia entorpecente por militares em servico, mesmo em pequenas
quantidades, uma vez que prejudica e compromete a seguranca pessoal, a dos
companheiros de caserna e a das instalacées militares, as quais séo voltadas,
entre outros fins, para a garantia da ordem social e da soberania do Estado

democratico.

A presenca de militares em atividade sob o efeito de drogas ndo se
coaduna com a eficiéncia, os valores e os principios basilares das Forcas
Armadas, razdo pela qual prevalece na Justica Militar o principio da
especialidade, o que torna a aplicacdo da Lei n° 11.343/06 impossibilitada,

inexistindo violacdo ao Principio da InsignificAncia.

Com o advento da Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Drogas), a
jurisprudéncia do STF passou a demonstrar duas situacées bem distintas em
relacdo aos crimes militares de porte de pequenas quantidades de substancias
entorpecentes. Pela primeira, continuou a ser negada a aplicacdo do principio
da insignificancia nesses casos e, pela segunda tal aplicacdo foi aceita, até
mesmo o principio da especialidade do direito militar passou a ser relativizado,
uma vez que se poderia considerar a possibilidade de ser a Lei 11.343/2006
norma penal mais benéfica em relacdo ao CPM, art. 290. Favoravel a aplicagéo
tanto do principio quanto da superveniéncia da norma penal mais benéfica se

posicionou a 22 Turma do Pretorio Excelso.

Em sentido contrario, considerando ser o principio da insignificancia
inaplicavel aos crimes militares de entorpecentes, posicionou-se a 12 Turma do
STF

www.jusmilitaris.com.br



JLt_IUS MILITARIS

Pela complexidade da questéo, a matéria foi encaminhada ao Pleno do
STF, que finalmente decidiu pela inaplicabilidade do referido principio aos crimes
militares do CPM, art. 290.

Vale ressaltar, que em dissonancia com a Jurisprudéncia do STM e
majoritaria do STF, a 22 Turma do STF é adepta da aplicacdo do Principio da
Insignificancia e consequente aplicacéo da Lei n°. 11.343/06 quando se tratar de
consumo de drogas no interior de aquartelamentos, como é o exemplo do
Habeas Corpus n°® 94.085-4, de 29 de abril de 2008, que concedeu o writ por

entender a norma posterior e especial benéfica.

A Turma entende pela precedéncia do principio constitucional da lex
mitior sobre regras penais mais gravosas, mesmo que inscritas em diploma
normativo qualificado como lex specialis. Ademais, para esta ala do Superior
Tribunal Federal - STF, que opta pela aceitacdo e aplicacdo do Principio da
InsignificAncia, em se tratando de crimes de drogas, no interior do
aguartelamento, outro argumento utilizado é calcado no principio da
proporcionalidade, vez que, segundo os defensores, na maioria dos casos, o
consumidor da droga € jovem e com poucas, quica, nenhuma passagem pela
policia. Portanto, submeter um jovem na tenra idade ao regime carcerario
comum poderia ser desastroso, alertando que a simples expulsdo do Exército

seria suficiente como reprimenda.

Apesar do presente posicionamento ser mais garantista, defende-se a
tese da ndo aplicacdo da Lei 11.343/06 por ser o Codigo Penal Militar lei
especial. Assim nos alinhamos a pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal
Militar, reconhecendo que, em termos de entorpecentes nao ha que se falar em
insignificancia, pois além de estar capitulado como crime contra a incolumidade
publica e a saude, o Codigo Penal Militar, ao tipificar a conduta, tutela ainda a

disciplina militar, sempre ofendida.
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Isso sem falar no perigo de que militares sob o efeito de drogas fagam
mau uso do armamento posto a sua disposicao para as atividades de rotina, e

iSso ndo constitui mero exercicio de ilagdo mental.
5.1.4. Crimes propriamente militares

Quanto a aplicacdo do mencionado Principio aos crimes propriamente
militares tem entendido os Tribunais Superiores pela inaplicabilidade, em regra.

5.1.4.1 Desercéao

O crime de desercao ofende aos principios da hierarquia e da disciplina,
preceitos constitucionais sobre os quais se fundam as Forgcas Armadas,
constituindo ilicito penal, na medida em que a ofensa ao bem juridico tem
impacto direto sobre o efetivo militar e as bases de organizacdo das Forcas

Armadas.

E relevante e reprovavel a conduta de um militar que abandona o servico
militar, apesar do dever de cumpri-lo até seu desligamento na forma legalmente
estabelecida, o que demonstra desrespeito as leis e as instituicbes castrenses
de seu Pais. A aplicacédo do referido instituto, na espécie, poderia representar
um verdadeiro estimulo a pratica deste delito, ja bastante comum na Justica
Militar, o que contribuiria para frustrar o interesse da instituicdo castrense em

contar com o efetivo previsto em lei.

A sancdo penal a ser aplicada ao delito em tela ndo pode ser
considerada medida inutil e injusta, frente a conduta de desertar.

Ressalte-se, assim, que o crime de desergéao, em tempo de paz, revela-
se importante instrumento de regularidade e funcionamento das Forcas
Armadas, e sua tipificacdo visa resguardar os bens juridicos intrinsecos da

caserna (hierarquia e disciplina). E pacifica a Jurisprudéncia do STM e do STF
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sobre a recepcao do referido crime pela Carta Magna de 1988, ndo havendo
violag6es aos principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade. A desercéo é
um dos mais graves crimes militares, considerada, inclusive, como o crime militar

por exceléncia.

5.1.4.2 Abandono de Posto

Com base nos vetores estabelecidos pelo STF para reconhecimento da
insignificancia, a Corte ja reconheceu a aplicabilidade do principio da
insignificancia ao crime militar de abandono de posto (CPM, art. 195), diante de
justificativa plausivel do agente, ou seja, pela andlise do caso concreto que
caracterizou incontestavel estado de necessidade, ndo existindo, portanto, justa

causa para a persecutio criminis.

O STM, por outro lado, por entender que o delito descrito no art. 195 do
Cadigo Penal Militar € de perigo abstrato, o sujeito deve ser punido pela simples
desobediéncia a lei, sem a necessidade de efetiva comprovacao da existéncia
de lesdo ou de ameaca de lesdo ao bem juridicamente tutelado pela norma
penal.

O abandono de posto encerra elevado potencial de perigo, visto que a
falha de um posto de servico, e ai pouco importa a sua natureza, da mais simples
a mais sensivel atribuicdo, tem potencial para romper a incolumidade do
perimetro vigiado, comprometendo a seguranca da Unidade e do proprio efetivo

aquartelado.

O abandono de posto consuma-se no instante em que o militar se afasta
do local do servico sem a devida autorizagcdo. Trata-se de crime de mera
conduta, cuja consumacdo nao necessita da ocorréncia de resultado

naturalistico, ndo sendo possivel a aplicacéo do Principio.
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A diccdo do art. 195 do CPM conduz ao entendimento de que
o abandono de posto, provoca grave lesdo ao bem juridico tutelado, in casu, a
Hierarquia e a Disciplina. A conduta tem relevancia penal e demonstra a efetiva
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal
incriminadora, razdo pela qual deve ser reprimida nos termos do Codigo Penal
Militar, n&o podendo ser apreciada na esfera administrativa, afastando, com isso,

a alegada violacéo do Principio da Lesividade.

E 6nus da Defesa, portanto, comprovar a excludente de culpabilidade
referente ao estado de necessidade exculpante, previsto no art. 39 do Codigo
Penal Militar, utilizando-se de provas idbéneas e contundentes, aptas a

caracterizar a inexigibilidade de conduta diversa.

Portanto, o Principio da Insignificancia, como se observa, pode e deve
ser aplicado na Justica militar, todavia, existem algumas situa¢cdes em que o
Magistrado deixa de aplicar o Principio, baseado no argumento de afronta a
Disciplina e a Hierarquia, bases das instituicdes militares, bem como, de outros
bens juridicos sobrepostos em ambiente castrense e devidamente tutelados pelo
Direito Penal Militar, de modos que a atitude em que naquele momento esta
sendo julgada, possa servir de contencao para outras possivelmente vindouras,
além do mais, ha de pensar-se na necessidade de tutelar-se a regularidade das

instituicbes militares.

5.2 Aplicabilidade do Principio da InsignificAncia no ambito da Administracao
Publica

Os crimes contra a Administragdo Publica tém como objetivo resguardar néo

apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral administrativa.
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O Superior Tribunal de Justica a Sumula 599 nos seguintes termos: “o principio
da insignificancia penal € inaplicavel aos crimes contra a Administracdo Publica”
(2017).

O enunciado consolidou o entendimento naquela Corte de que condutas
formalmente tipicas que foram praticadas contra a Administragcdo Publica jamais
deverdo ser consideradas insignificantes, ainda que desprovidas de ofensividade,
periculosidade social e reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, bem como
o irrisorio dano econdémico suportado pelo Estado. Logo, mesmo que o valor do prejuizo
seja insignificante, para o STJ devera haver a san¢édo penal considerando que houve

uma afronta a moralidade administrativa, que é insuscetivel de valoragcao econdémica.

A jurisprudéncia € pacifica, portanto, na admissao da aplicacdo do principio da
insignificancia ao crime de descaminho (art. 334 do CP), que, inserido no Titulo XI do
Cadigo Penal, trata sobre os crimes contra a Administragcao Publica.

De acordo com o STJ: a insignificancia nos crimes de descaminho tem colorido
préprio, diante das disposi¢cdes trazidas na Lei n. 10.522/2002, o que ndo ocorre com
outros delitos.

Diante do anteriormente indicado, a Sumula 599 carece de légica porque o
Superior Tribunal de Justica admite a aplicacdo do principio da insignificancia penal no
crime de descaminho, qual seja, espécie de crime contra a Administracao Publica onde
0 agente ilude, sonega, total ou parcialmente, tributo aduaneiro devido pela importagéo,
exportacao ou comercializagdo de mercadorias.

Segundo o entendimento que prevalece no STF, a pratica de crime contra a
Administragdo Publica, por si sO, ndo inviabiliza a aplicagdo do principio da
insignificancia, devendo haver uma analise do caso concreto para se examinar se
incide ou ndo o referido postulado, levando-se em consideracdo a auséncia de
periculosidade do agente e a irrelevancia econémica envolvida na questéo.

Nestas circunstancias, verifica-se que recentemente a Terceira Se¢ao do

Superior Tribunal de Justi¢a unificou o seu entendimento a jurisprudéncia do Supremo
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Tribunal Federal e, por excecdo, manteve a desconsideragdo do teor da Sumula 599
no crime aduaneiro ao entender que incide o principio da insignificAncia aos crimes
tributarios federais e de descaminho quando o débito tributario verificado nao
ultrapassar o limite de R$ 20.000,00, a teor do disposto no artigo 20 da Lei 10.522/2002,
com as atualizacdes efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da
Fazenda.

Extrai-se da Jurisprudéncia que o argumento utilizado na aplicacéo do principio
da insignificancia penal no crime de descaminho € o seguinte: se administrativamente
a Procuradoria da Fazenda Nacional ndo tem interesse nas execucgodes fiscais de
débitos inscritos como Divida Ativa da Unido no valor de até R$ 20.000,00, ndo cabe
ao Direito Penal, como ultima ratio, ser chamado a resolver a pretenséo arrecadatoria
do Estado.

Diante dos entendimentos distintos das Cortes Superiores, este estudo
defende o posicionamento da Corte Suprema acerca do cabimento do principio da
insignificancia nos crimes contra a Administracdo Publica, ndo somente ao
descaminho, por que a aplicacdo do Direito Penal s6 se justifica para atos realmente

lesivos ao bem publico protegido.

A orientacdo jurisprudencial para aplicacdo do principio da insignificancia
pressupde a concomitancia dos quatro vetores ja identificado alhures, dependendo,
portanto, da analise daqueles perante o caso concreto.

O Direito Penal ndo deve ser utilizado de maneira ilegitima, injustificada e
desproporcional para proteger bem juridico que, no caso concreto, muitas vezes sequer
foi exposto a qualquer ameaca de leséo, desconsiderando, ainda, que outros ramos do

direito poderiam, por si sO, solucionar a questdo com maior adequacao e eficiéncia.

Esta monografia, excepcionalmente, assumira o posicionamento progressista
gque defende a aplicacdo do principio da insignificancia no ambito do Direito

Administrativo por analogia.
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A indisponibilidade do Interesse Publico e a Moralidade sdo sustentaculos da
propria existéncia da Gestdo Publica. Ndo obstante, o TCU, através da instrugédo
normativa 52/07, informa que sera observado o principio da insignificancia de acordo
com os critérios de materialidade, relevancia, oportunidade e risco quando da
fiscalizacdo de recursos publicos. A preocupacdo atual € com o que realmente
interessa deixando o que € objetivo e juridicamente insignificante. Nossa opinido,
portanto, é que a Instrucdo Normativa abre o caminho para aplicacdo do principio da
insignificancia na Administracdo Publica, porém, de forma excepcional, desde que
utilizado para justificar a prevaléncia dos Principios da Administracdo Publica, tais
como o da eficiéncia e o da economia processual. Assim, € necessario que o sistema
juridico obedeca a um conjunto que carregue no Seu centro um principio norte sem que
haja exclusdo de principios que axiologicamente devam ser aplicados em todo

(ponderacao de interesses) o ordenamento.

5.2.1 Estudo de caso: aplicabilidade do Principio da Insignificancia no ambito de Direito

Administrativo em Organizacao Militar.

Ao encerrar esta monografia, apresentamos um Estudo preparatorio, néo
vinculativo elaborado por esta autora a sua Organizacdo Militar que defendeu o
posicionamento da aplicacdo excepcional do principio da insignificancia do Direito
Penal no Direito Administrativo por analogia para ndo instauracdo de processo
administrativo de ressarcimento ao erario de debitos de servidores civis de pequena
monta.

Trata-se de solicitacdo de Estudo Preparatorio, referente a um Relatério
de Auditoria que versava sobre a persisténcia de débitos decorrentes de
atendimentos odontologicos prestados pela Divisdo de Odontologia de uma
Organizacgao Militara servidores civis, dentre os quais figuravam servidores civis
ativos, inativos, pensionistas e até mesmo falecidos, cujos débitos individuais
variavam de R$5,04 até o montante de R$ 137,27.

A Administracdo Publica corresponde ao conjunto de agentes, 6rgaos e

bY

pessoas juridicas destinadas a execucdo das atividades administrativas. E
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submetida ao principio da ordem e da eficacia de seus atos, que criam
mecanismos para impor aos agentes publicos, a obrigagdo de cumprir fielmente
os preceitos da moral administrativa que regem sua conduta. E sabido que a
moralidade da Administracdo Publica ndo pode ser maculada, e que devem ser
penalizados todos o0s atos que contrariam este dever. Para isso, a Administracao
Publica dispde de inUmeros mecanismos de punicdo contra atos lesivos de seus

servidores.

O ressarcimento ao erario é a restituicdo de valores percebidos
indevidamente por servidor Ativo ou Inativo, a titulo de reposicao ou indenizacéo

ao erario.

Implicard em inscricdo em divida ativa quando nao houver quitacdo do
débito referente ao ressarcimento no prazo previsto por ex-servidor, ou servidor
afastado que ndo receba remuneracao. A divida ativa corresponde a obrigacao
vista pelo lado de quem pode exigir, ou seja, seu credor. Neste caso o Estado é

o credor e o servidor ou pensionista o devedor.

Assim, esta autora defendeu o cabimento da aplicacdo do principio da
insignificancia ao caso concreto, mediante analogia aos casos em que ndo ha
inscricdo em divida ativa, ndo ensejando execucao fiscal, ou até mesmo a
extingao do processo de execucao, pela pequena expressao econdmica do valor

da divida ativa em cobranca.

A aplicagdo do principio da insignificancia no ambito do Direito
Administrativo ainda gera grandes controvérsias juridicas, na seara de aplicacao,
a administrativa. Pela aceitacao da aplicacdo existem correntes progressistas,
que afirmam poder ser aplicado o principio da bagatela em analogia.

O TCU, através da instrucdo normativa 52/07, estabelece que sera
observado o principio da insignificAncia de acordo com os critérios de
materialidade, relevancia, oportunidade e risco, quando da fiscalizacdo de

recursos publicos.
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Art. 3°, 81° O controle previsto no caput deste artigo observara o
principio da significancia, de acordo com os critérios de materialidade,
relevancia, oportunidade e risco.

E importante ressaltar que uma pena administrativa ndo deve ensejar
uma resposta mais rigorosa do que aquela que seria aceita no sistema criminal,
motivo pelo qual ndo se poderia deixar de aplicar alguns institutos penais no

direito administrativo.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. DANO IRRELEVANTE. APLICA(;AO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. A prosaica importancia de oito
reais e quarenta e sete centavos que ensejou toda a movimentacao do
aparato judiciario, desde o inquérito civil até a propositura da agédo civil
publica, culminando em desproporcional sancdo, poderia ensejar,
guando muito, multa do mesmo porte, também por isso irrelevante. O
principio da insignificAncia cunhado pelos penalistas tem como atipicas
acOes ou omissdes que de modo infimo afetem o bem juridico tutelado.
Na verdade, tanto na esfera penal quanto tratando-se de ato improbo,
a incidéncia indiscriminada da norma, sem que tenha o julgador a
nogdo da proporcionalidade e da razoabilidade, importa materializar a
opressao e a injustica. Por isso, condutas que do ponto de vista formal
se amoldam ao tipo ndo devem ensejar puni¢cdo, quando de henhuma
relevancia material. O principio da insignificancia d& solugdo a
situagbes de iniquidade na medida em que descriminaliza condutas
gue embora formalmente tipicas, ndo atingem o bem juridico protegido
ou o atingem de modo irrelevante. Apelo provido (TJRS, 2006).

Segundo o Procurador Federal Adler Anaximandro de Cruz e Alves
(2012), a adocédo de pisos para cobranca administrativa € um tema de grande
importancia que coloca todos aqueles que lidam com a referida problemética em
um aparente conflito principiol6gico. De um lado, o principio da indisponibilidade
do interesse publico, forcando-nos a entender que todo o dano ao Eréario deve
ser recomposto. Noutro lado, os modernos principios da eficiéncia
administrativa, razoabilidade e proporcionalidade. Entendemos que a questéo
passa pela exata analise do principio da eficiéncia, principio constitucional para
a Administracao Publica.

E ponto pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que, ndo obstante ser
intoleravel a pratica de atos que gerem danos aos bens e receitas do Estado é
igualmente inaceitavel, como regra geral, aceitar que se gaste mais recursos

com a recomposicédo do dano do que com o dano em si considerado.

www.jusmilitaris.com.br



k_IUS MILITARIS

O principio da eficiéncia, dando-nos conta de que as decisdes da
administracdo devem ser pautadas pela busca do maior beneficio com o menor
custo, aliado aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, que afastam a
insensatez de se valorar mais 0s meios que os fins, permitem-nos concluir que,
para casos nos quais se pretende estabelecer parametros minimos de cobranca
de valores, é possivel sim avaliar de acordo com o caso concreto, a atuagéo da
Administracao.

Seguindo a linha da busca da economicidade da cobranca, a Lei
11.941/2009, dando nova redacdo ao artigo 1° da lei 9.469/97, outorgou ao
Advogado-Geral da Unido a possibilidade de dispensar a inscricdo e cobranca
judicial de créditos da Unido, autarquias e fundacdes publicas federais que sejam
incompativeis com seus respectivos custos de administracédo e cobranca. Eis o

comando legal:

Art. 1°-A. O Advogado-Geral da Unido podera dispensar a
inscricdo de crédito, autorizar o ndo ajuizamento de a¢les e a
nado interposicdo de recursos, assim como o requerimento de
extingcdo das a¢cdes em curso ou de desisténcia dos respectivos
recursos judiciais, para cobranca de créditos da Unido e das
autarquias e fundagfes publicas federais, observados os
critérios de custos de administrac@o e cobranga. (Incluido pela
Lei n°® 11.941, de 2009).

Portanto, o cenario legislativo aplicavel ao tema sugere ser
imprescindivel a definicdo de valores que garantam que o0s custos da cobranca
nao ultrapassem os valores que se almejam recuperar.

Com a edicdo da Portaria 75/12 do Ministério da Fazenda (2012), foi
estabelecido no seu artigo 1°, Il, 0 ndo ajuizamento de execucdes fiscais de
débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a
R$ 20.000,00 (vinte mil reais), ou seja, abaixo de 20 mil reais, néo interessa a
Fazenda Nacional executar (antes esse valor era 10 mil reais).

Em virtude desse aumento produzido pela Portaria, comecou a ser
defendida a tese de que o novo parametro para analise da insignificancia penal
nos crimes tributarios passou de 10 mil reais (de acordo com o art. 20 da Lei n°
10.522/2002) para 20 mil reais (com base na Portaria MF 75).
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Diante da regra que a ndo quitacéo do débito, referente ao ressarcimento
necessariamente implica na inscricdo da divida ativa e que o0 caso concreto se
subsume aos fundamentos explicitados anteriormente, uma vez que apresentou
dividas com valores ndo superiores ao teto minimo estabelecido pelos Tribunais
Superiores (R$ 20.000,00), conclui-se pela utilizagdo da analogia para aplicar o
principio da insignificAncia aos débitos, objeto do presente estudo, em razéo da pequena

expresséo econdmica da divida (R$5,04 até o montante do R$ 137,27).

Vale destacar, ainda, que o principio da proporcionalidade se
transformou em regra geral administrativa, sempre atuando diante de
circunstancias onde o legislador ou o administrador ndo tenha fixado uma
medida adequada. O principio da proporcionalidade comete ao Estado a
obrigacdo de adequar os seus atos aos fins concretos que se visam atingir,
adequando as limitagdes impostas aos direitos e interesses de outras entidades
ao necessario e razoavel.

E um principio que tem subjacente a ideia de limitacdo do excesso, de
modo a que os atos emanados dos Poderes nao ultrapassem o indispensavel a
realizacdo dos objetivos publicos.

Diante dos fatos e fundamentos explicitados, a aplicacéo do Principio da
Insignificancia exigira a utilizacdo do conteudo interpretativo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Além disso, seus conceitos nao

delineados sempre exigirdo analise do caso concreto.

A verdade é que a adocdo do Principio da Insignificancia, juntamente
com a ponderacdo de outros principios e interesses juridicos, contribuird para
afastar a instauracéo de processos administrativos que se acumulam no seio da
Administracdo Publica, onerando os cofres publicos.

Insta ressaltar que, nesse caso de conduta com lesividade minima
entendeu-se nao haver justa causa para instauracdo de processo de
ressarcimento, em face do principio da razoabilidade e, consequentemente, da

insignificancia, ndo havendo, ainda, inércia da Administracdo Publica, uma vez
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que demonstrou ter medido todos os esforcos para que houvesse o0
adimplemento.

A norma legal deve ser interpretada levando-se em conta todas as leis
vigentes e, em especial, a Constituicdo Federal e os principios do direito, entre
0s quais estd incluido o da boa-fé. Deve ser feito, em cada caso concreto, a
ponderacéo de interesses e principios.

A necessidade de aplicacdo do Principio da Moralidade na
Administracdo Publica é mais abrangente e toma espaco para aplicacao Unica

de outros principios como o da Eficiéncia.

Ressalte-se ainda que, no caso concreto, havia servidores falecidos que
nao possuiam parentes nem beneficiarios, logo, ha impossibilidade material de
cobranca da divida.

Assim sendo, o ato de cobranca deve atentar para os critérios da
economicidade e eficiéncia, levantando-se dados objetivos que indiguem que o
custo médio de um processo administrativo correcional, um processo de
apuracdo de danos ou de cobranca administrativa convencional €
significativamente maior que o préprio valor em aberto.

Portanto, diante de todo o exposto, o estudo preparatério opinou pela
possibilidade da aplicagdo do principio da insignificancia para ndo instauracéo
do procedimento administrativo de ressarcimento ao erario, afirmando que os
principios da eficiéncia, proporcionalidade, razoabilidade e economicidade
permitem, em regra, afastar a incidéncia do primado da indisponibilidade do
interesse publico.

Tal estudo, embora n&o seja vinculativo, foi acolhido pelo Orgdo Superior
para nao instauracdo do Processo Administrativo prevalecendo o interesse
publico que teria prejuizos significativos com a cobranca, haja vista que néo foi

ferida a moralidade administrativa.
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CONCLUSAO

Como visto ao longo deste trabalho, pretendeu-se promover uma anélise
do principio da insignificancia e da possibilidade de sua aplicacdo no Direito
Militar. Nesta seara, a intencéo deste estudo foi demonstrar que, mesmo em se
tratando da especialidade do Direito Militar, que justifica a rigidez do regime
disciplinar e a severidade das sancdes penais, ndo esta isento as garantias
individuais contidas nos principios da subsidiariedade, proporcionalidade,

razoabilidade e da dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho abordou o conceito do principio da insignificancia
para uma melhor compreensédo do assunto. Examinaram-se os diplomas legais

pertinentes e o ponto de vista da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema.

O Estudo ndo desprezou a natureza especial do Direito Penal Militar,
haja vista que as normas nele inseridas estdo adstritas ao Estado Democratico
de Direito, cuja interpretacdo se da de forma teleoldgica em funcao dos Direitos
Humanos e principios constitucionais, que devem prevalecer em relacdo a

observancia da hierarquia e disciplina.

N&o se defendeu o estimulo a impunidade, mas a ideia de que o Direito
Penal deva ser caracterizado como a ultima ratio, enaltecendo-se 0s principios

da intervencdo minima e da lesividade.

Com isso, constatou-se que a possibilidade de aplicacéo do principio da
insignificancia no Direito Militar devera ser verificada, a partir de uma analise do
caso concreto em consonancia com o0s vetores estabelecidos pela
Jurisprudéncia hodierna Brasileira, com o0s principios da proporcionalidade,
razoabilidade, dignidade da pessoa humana, com a técnica da Interpretacao

conforme e com a ponderacgao de interesses.
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Defende-se, em ultima andlise, o cabimento da aplicacao excepcional do
principio da insignificancia pela Administracdo Publica, mediante analogia aos
casos em que ndo ha inscricdo em divida ativa, ndo ensejando execucao fiscal,
ou até mesmo a extingdo do processo de execucdo, pela pequena expressao

econdmica do valor da divida ativa em cobranca.

Conclui-se que a adocao do Principio da Insignificancia, juntamente com
a ponderacédo de outros principios e interesses juridicos, contribuira para afastar
a instauracdo de processos administrativos que se acumulam no seio da
Administracdo Publica, onerando os cofres publicos.

Por fim, a verificagdo do principio da insignificAncia construido
jurisprudencialmente deve ser observada a partir da analise dos vetores
elencados pelo STF, consideradas as peculiaridades de cada caso concreto em
consonancia com os principios institucionais do Direito Militar e com os principios

da proporcionalidade, razoabilidade e da dignidade da pessoa humana.
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