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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade pesquisar acerca da aplicagao do principio
da insignificancia no crime de peculato nos entendimentos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. Assim, busca-se apresentar a concepgao
do referido principio na aplicacdo do Direito Penal Minimo, relacionando-o com a
vida em sociedade. Analisa-se, em seguida, para se possa ter um entendimento
maior, 0s crimes contra a administragdo publica, para entender como ocorrem 0s
crimes de peculato e como sado categorizados conforme o Cédigo Penal. Examina-se
entendimentos do STF e do STJ, passando, também, a analisar a aplicabilidade
para excluir a tipicidade do crime de peculato. Assim, este trabalho reside em trazer
a importancia do papel da aplicacao do principio da insignificancia, pois 0 mesmo
serve como instrumento de interpretacao de uma conduta ilicita, possibilitando que o
Direito Penal seja exercido.

Palavras-chaves: Direito Penal. Principio da Insignificancia. Crime de Peculato.
Tipicidade. Funcionario publico. STF. STJ.



ABSTRACT

The present work aims to investigate the application of the principle of insignificance
in the crime of embezzlement in the understandings of the Federal Supreme Court
and the Superior Court of Justice. Thus, it seeks to present the conception of this
principle in the application of Minimum Criminal Law, relating it to life in society. In
order to understand how crimes of embezzlement occur and how they are
categorized according to the Penal Code, we analyze, in order to have a greater
understanding, crimes against the public administration. It examines understandings
of the STF and STJ, and also examines the applicability to exclude the typical nature
of the crime of embezzlement. Thus, this paper focuses on the importance of the role
of applying the principle of insignificance, since it serves as an instrument for
interpreting unlawful conduct, enabling criminal law to be exercised.

Key-words: Criminal Law. Principle of Insignificance. Crime of Peculato. Typicity.
Public agent. STF. STJ.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como finalidade apresentar de maneira objetiva
acerca do Principio da InsignificAncia aplicado aos crimes contra a Administracao
Publica, com énfase no crime de Peculato, previsto no artigo 312 do Cédigo Penal.

Para tanto, a presente monografia esta dividida em trés capitulos. No
primeiro realiza-se a explanagdo sobre o Direito Penal Minimo, que deve ser
aplicado para amenizar as sangdes penais, como também, aborda-se os principios
norteadores, sendo eles: dignidade da pessoa humana, intervencdo minima,
adequacao social, legalidade, proporcionalidade e, por fim, € ndo menos importante,
o da insignificancia, evidenciando uma interligacao entre todos, visando adequacao
as novas necessidades da sociedade atual.

Em seguida, sdo expostos os crimes contra a Administracdo Publica. Em
um primeiro momento, conceitua-se a nocdo de bem juridico e ofensividade,
trazendo o entendimento de doutrinadores, bem como, decisbes dos Tribunais
Superiores acerca do assunto. Em segundo plano, trata-se do funcionario publico,
elencando os crimes mais comentados e praticados: Concusséao, artigo 316, caput;
Corrupcao Passiva, artigo 317; facilitacao de contrabando ou descaminho, artigo 334
e Prevaricagdo, artigo 319. Finalizando o segundo capitulo, tem-se o crime de
peculato, previsto no artigo 312, todos tipificados no Cédigo Penal.

E, para encerrar este trabalho, no terceiro capitulo, analisa-se o principio
da insignificancia no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal
sobre o crime de peculato. Em acérddos dos dois tribunais, evidencia-se as
divergéncias na aplicacao do referido principio no sentido de afastar a tipicidade do
crime em tela. Finalizando, abordando-se a exclusdo da tipicidade referente
aplicabilidade do principio da insignificancia.

Para o presente trabalho utiliza-se o método dedutivo, com pesquisa

tedrica, e emprego de material bibliografico.
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2 O DIREITO PENAL MINIMO E OS PRINCIPIOS NORTEADORES

2.1 O DIREITO PENAL MINIMO E SEUS ASPECTOS GERAIS

O Direito Penal esta presente, ha muito tempo, em nossa sociedade, pois
o homem para a convivéncia em grupo, tribos € meio social necessita de regras.
Com o passar dos tempos, foi ocorrendo a violagao das mesmas, surgindo, assim, o
Direito Penal na antiguidade. O homem descumpria as regras ditas como relevantes
para a paz entre eles. Com isso, surgiram os castigos, que sdo as penas em nossa
legislacao.

Com o surgimento do lluminismo, marcado pelas contestacbes dos
pensadores da época sobre a barbarie e os castigos cruéis impostos pelos
absolutistas. Apds esse periodo, houve reformas das leis, trazendo a chamada
Intervencdo Minima, consagrando-se no iluminismo. A partir dai, tem-se a
necessidade de uma presenca maior e objetiva do Estado, para a construcao de leis
mais brandas, fazendo com que a punicdo de quem as violassem fossem
proporcionais. (RASSI, 2008, online).

Ao longo do tempo surgiu, entdo, o Direito Penal, trazendo a ideia de
proteger os bens juridicos de maior relevancia para a sociedade, de forma que,
através do legislador, sao definidas quais as condutas que devem ser sancionadas
pelo Estado e a aplicacdo de sancdes penais a todo aquele que infringir a lei ou
cometer ato ilicito.

Assim descreve Gomes (2004, p.13):

Do ponto de vista social (dindmico) o Direito Penal é um dos instrumentos
do controle social formal por meio do qual o Estado, mediante um
determinado sistema normativo (as leis penais), castiga com sangbes de
particular gravidade (penas ou medidas de segurangca e outras
consequéncias afins) as condutas desviadas ofensivas a bens juridicos e
nocivos para a convivéncia humana (fatos puniveis = delitos e
contravencgoes).

Portanto, o Direito Penal também conhecido como Criminal, surgiu como
forma de garantir a paz social, regulando o convivio em sociedade, visando proteger
0s bens descritos como essenciais.

Marques (1954, p. 11) sustenta que:
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O Direito Penal é o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a
pena como consequéncia, e disciplinam também as relagdes juridicas dai
derivadas, para estabelecer a aplicabilidade de medidas de seguranca e a
tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado.

Os entendimentos doutrinarios majoritarios afirmam que, a finalidade do
Direito Penal é a tutela dos bens mais importantes e relevantes para a convivéncia
em harmonia no meio social. Para Masson (2014, p. 21) é "o conjunto de principios
e leis destinados a combater o crime e a contravencdo penal, mediante a
imposicado de sancao penal (pena ou medida de seguranca).”

Nesse mesmo norte, Nucci (2008a, p. 37) descreve que esse ramo do
Direito é “conjunto de normas juridicas voltado a fixacdo dos limites do poder
punitivo do Estado, instituindo infragdes penais e sanc¢des correspondentes, bem
como, regras atinentes a sua aplicacao."

Portanto, o Direito Penal é responsavel por atribuir penas aos delitos
praticados. Consistem em instrumentos de coercdo e, de certa forma, de
reeducacdo do individuo para o convivio em sociedade novamente. Em outras
palavras, € um meio de punir para socializar a pessoa, para que nao mais cometa
delitos.

Ainda nesta linha, Prado (2004, p. 55) ensina:

A fungéo primordial desse ramo da ordem juridica radica na protecdo de
bens juridico-penais — bens do Direito — essenciais ao individuo e a
comunidade. Para cumprir tal desiderato, em um Estado de Direito
democratico, o legislador seleciona os bens especialmente relevantes para
a vida social e, por isso, mesmo, merecedores da tutela penal. A no¢éo de
bem juridico implica a realizagdo de um juizo positivo de valor acerca de
determinado objeto ou situacdo social e de sua relevancia para o
desenvolvimento do ser humano.

Assim, é importante ressaltar que, somente os valores mais relevantes
para o individuo e a sociedade sao “eleitos” a categoria de bens juridicos penais, em
razdo do carater subsidiario e fragmentario do Direito Penal.

E evidente, diante do que foi tratado até o momento a respeito da histéria do
Direito Penal, que os sistemas de punigdo evoluiram de forma a tornar,
tanto quanto possivel, mais humana a execucgéao da lei penal, evitando que
0s agentes criminosos sejam obviamente, que os ordenamentos juridicos
modernos estejam imunes a influéncia das disposicbes que os
antecederam; ao contrario, invariavel e acertadamente absorvem
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postulados estabelecidos ha séculos, milénios até, ainda aptos a contribuir
para que o Direito cumpra sua funcdo esséncia de manter a ordem na
sociedade. (CUNHA, 2018, p. 58).

Tendo em vista esse contexto subsidiario e fragmentario, surge o entao
chamado Direito Penal Minimo, também conhecido como Direito Penal do Equilibrio.
Seu fundamento primordial é a intervencao minima nas condutas humanas.

Com essa orientacao, percebe-se no artigo 5% da Constituicdo Federal,
uma limitagcdo ao poder punitivo estatal, contendo principios implicitos ou explicitos,
garantias individuais fundamentais, dando ao Direito Penal um carater menos
repressivo e punitivo. (BITENCOURT, 2011, p. 55).

Nessa linha, a funcdo da pena nao pode ser outra, a ndo ser, a de
assegurar a sobrevivéncia da sociedade civil. Tem por finalidade prevenir delitos,
sem, contudo, exceder o dano produzido por estes. De outro lado, o minimalismo
penal, amparado nos principios da intervencdo minima, insignificancia,
fragmentariedade, adequacdo social da conduta, subsidiariedade, legalidade,
proporcionalidade e dignidade da pessoa humana, visa excluir a tipicidade das
condutas que nao se adequam ao tipo penal, e nao violam o ordenamento juridico,
trazendo minimos prejuizos para o bem comum, em razdo da irrelevancia do ato
praticado frente aos bens juridicos tutelados. Nesse sentido, cabe destacar que,
uma das fung¢des do Direito Penal é cessar a violéncia. (QUEIROZ, 2002, p. 69).

Nesse norte, Franco (1996, p. 185) explana:

O Direito penal Minimo é, sem nenhuma margem de divida, a correta
representagédo do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, laico,
pluralista, respeitador do direito a diferenga, em suma, de um modelo
politico social que tenha o ser humano - e sua dignidade - como centro
fulcral da organizagao estatal.

Portanto, o Direito Penal do Equilibrio € uma visao minimalista, sendo a
busca da melhor solugdo para o caso concreto.
Greco leciona (2009b, p. 144):

O estabelecimento do Estado Social e 0 necessario processo de diminui¢do
das figuras tipicas, nos termos propostos pelo Direito Penal do Equilibrio,
fardo com que diminuam os indices de criminalidade violenta, aparente,
bem como permitirdo ao Estado ocupar-se daquela considerada a mais
nefasta de todas, quase sempre oculta, mas organizada.
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O Direito Penal Minimo consiste no fundamento de que o sistema penal
deve somente coibir condutas lesivas, danosas e que atinjam os bens de maior
relevancia para o bom convivio social. E, ainda, embora o bem tutelado seja
importante, caso outros ramos do direito forem eficientes e capazes de efetivarem a
protecdo, ndo ha a necessidade da intervencgéo do Direito Penal.

O minimalismo penal n&o ignora a necessidade de existéncia do Direito
Penal, com seus tipos penais e respectivas sancbes, mas, somente busca sua
adequacao as novas necessidades da sociedade atual. Surge do confronto com a
legislagdo autoritaria, de uma tentativa de buscar o uso alternativo do direito,
negando a Teoria da Prevencdo Geral Positiva, que defende a ideia de
ressocializacdo dos infratores. Para isso, foram apontadas trés criticas: a) a
ressocializacdo nao segue os valores da secularizacdo e da tolerancia; b) a
execucao penal ndo possui a estrutura devida para garantir os direitos
constitucionais dos condenados €; ¢) a ineficaz capacidade de resguardar os direitos
da pessoa humana quando ocorrem situacdes de tirania institucional. (MENDONCA,
2008, p. 28).

O Direito Penal Minimo encontra-se nitido no principio da insignificancia,
uma vez que se concretiza na ideia de que o ordenamento juridico penal seja
reduzido ao minimo de punicdo necessaria. Nada mais € do que defender a
aplicacao do principio da insignificAncia no ordenamento juridico como uma forma
de ordem politico-criminal, procurando solucionar situacdes de injusticas causadas
pela falta de relagdo entre a conduta reprovada e a pena aplicavel. (SILVA, 2008,
online).

Assim, é o modelo de aplicacao do Direito Penal, minimizando a violéncia
a pessoa humana e maximizando sua liberdade, buscando, para isso, estabelecer
padrées de proporcionalidade quanto sua aplicacdo. A doutrina cita principios que
norteiam as ideias de um aparato proporcional ao se falar em Direito Penal.

2.1.1 Principios fundamentais relacionados ao Direito Penal Minimo
Para entender sobre principios penais, se faz necessario uma

compressao, de modo geral, acerca do significado.
De acordo com o Ferreira (2018, online):
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O primeiro impulso dado a uma coisa; Ato de principiar uma coisa; Origem;
Causa primaria; O que constitui a matéria; O que entra na composicao de
algo; Opinido; Frase que exprime uma conduta ou um tipo de
comportamento; Aquilo que regula o comportamento ou a agao de alguém;
preceito moral; Frase ou raciocinio que é base de uma arte, de uma ciéncia
ou de uma teoria; O principio da vida, as primeiras épocas da vida;
Antecedentes; Educacdo, instrugdo; Opinides, convicgdes; Regras ou
conhecimentos fundamentais e mais gerais; a principio: no comecgo, no
primeiro tempo.

Peixinho (2000, p. 101 e 102) informa que:

Aristoteles precisou varios significados para o termo principio, a saber:
ponto de partida do movimento de uma coisa; a melhor partida; o elemento
primeiro e imanente da geragdo, aquilo do qual parte um processo de
conhecimento (premissas) etc.

Ha, ainda, o entendimento acerca do conceito de principio. Vem do latim

principium (origem, comeco):

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como
alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revelam o conjunto de regras
e preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie agéo
juridica. Desse modo, exprimem sentido. Mostram a propria razao
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos
axiomas. Principios juridicos, sem dlvida, significam pontos basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. E,
nesta acepcdo, ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos
derivado da cultura universal. Compreendem, pois, os fundamentos da
Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tragam as no¢des em que se estrutura o préprio
Direito. Assim, nem sempre 0s principios inscrevem-se nas leis. Mas,
porque servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais
para a pratica do Direito e protecdo aos Direitos. (SILVA, 1989, p. 447).

Nesse sentido Mello (1999, p. 50) dispde que os principios desempenham
no ordenamento juridico importantes direcionamentos. Funcionam como base do
ordenamento, onde legislador deve basear-se para aplicar ao caso concreto (funcéo
hermenéutica) e, destacam-se como normas de comportamento moral, regulando o
comportamento daqueles incluidos em determinada situacao (funcdo regulativa).

Nesse mesmo norte, a respeito do conceito de principio, destaca:

Para nds, PRINCIPIOS é categoria l6gica e, tanto quanto possivel,
universal, muito embora ndo possamos esquecer que, antes de tudo,



16

quando incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo, refletem
a propria estrutura ideolégica do Estado, como tal, representativa dos
valores consagrados por uma determinada sociedade. (DANTAS, 1995, p.
59).

Para Mello (1994, p. 450), representa:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tbnica e Ihe da sentido.

De acordo com Nucci (2008a, p. 80), nosso ordenamento juridico é
formado por um sistema coerente e harmonioso, constituido de principios que visam
assegurar a efetividade das normas, a correta aplicacdo nas diversas areas do
Direito.

Portanto, ha que se entender a importancia dos principios como sendo
normas de carater geral, mais abrangentes que as especificas, tendo como fungéo o
carater interpretativo, integrante na aplicacdo dos diversos segmentos do Direito e
de outras matérias.

A Constituicdo Federal de 1998 possui, em suas normas, principios
fundamentais penais, que sao informadores do Direito Penal e podem ser chamados
como fundamentais de garantia do cidadao ou Direito Penal democratico. Sao
garantias nas quais o cidadao esta amparado sobre o poder punitivo Estatal. (SILVA,
2004, p. 73).

No entendimento de Cunha (2018, p. 75):

Os principios podem explicitos, positivados no ordenamento, ou implicitos,
quando derivam daqueles expressamente previstos e que decorrem de
interpretacdo sistematica de determinados dispositivos. Como por exemplo
dos primeiros, temos o da individualizagdo da pena, insculpido no artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal, do qual deriva, implicitamente, o da
proporcionalidade, segundo o qual se deve estabelecer um equilibrio entre a
gravidade da infracdo praticada e a severidade da pena, seja em abstrato,
seja em concreto.

No Estado Democratico de Direito atual é inegavel que o Direito Penal
mais coerente seja o chamado Direito Penal Minimo. Ou seja, assentado nas

maximas garantias constitucionais, sobretudo nos principios basilares advindos,
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expressa ou implicitamente, da Constituicdo Federal, tais como: da dignidade da
pessoa humana, interven¢cdo minima, insignificancia, fragmentariedade, adequacao
social da conduta, legalidade e proporcionalidade. (TELLES, 2010, p. 26).

Santos (2012, online) comenta:

Para que seja possivel a real execugdo pratica desse Direito, faz-se
necessario a obediéncia de forma obrigatéria, de diversos principios
basilares, a exemplo da intervengdo minima, principio da insignificancia, da
proporcionalidade, o principio da limitacdo das penas, da adequacgéo social,
da responsabilidade pessoal, o principio da legalidade, da lesividade e da
culpabilidade. O autor entende que o Cédigo Penal possa ser interpretado,
valendo-se de qualquer das teorias do crime. A finalidade de um Direito
Penal do Equilibrio é demonstrar que os movimentos excepcionais, a
exemplo das leis, da ordem e do préprio abolicionismo, ndo alcancem a
solucdo dos problemas da criminalidade.

Nessa linha de pensamento, enfoca-se principios basilares, importantes

para o estudo do tema.

2.1.2 Da dignidade da pessoa humana

Considerado um dos mais importantes do Direito Brasileiro, esta elencado

no art. 12, inciso lll, da Constituicado Federal da Republica, na qual expde que:

12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como Fundamento:

[...]
[l - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988, online).

Representa a base de todos os demais que norteiam o Direito Penal, pois
nem a lei e, muito menos a pena aplicada, podem ofender a dignidade de qualquer

pessoa, tornando-se inconstitucional qualquer situacado que a afronte.

O juiz ndo pode, por exemplo, aplicar pena degradante, humilhante ou
vexatoria (isso ocorreu, ad exemplum, num caso em que um advogado foi
condenado a limpar as ruas de uma determinada cidade. Limpar ruas ndo e
uma é tarefa degradante, em regra, mas para quem tem o titulo de bacharel
em direito pode sé-lo concretamente, mesmo porque, como diz a LEP, toda
pena deve ser fixada levando em conta a situacdo de cada condenado).
(GOMES, 2004, p. 121).
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Nesse mesmo norte, Cunha (2018, p. 115) leciona:

A ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da pessoa humana,
vedando-se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante. Este
mandamento guia o Estado na criacdo e execugéo das leis penais.

No entendimento de Martins (2003, p. 29), o conceito de dignidade
humana é do pensador Immanuel Kant, onde esta intimamente relacionada a
condicdo humana. Assim, caracteriza-se por um valor interno que cada pessoa
possui, estando acima de “qualquer preco”.

Destaca Estefam (2010, p. 118):

A doutrina tende a vislumbrar dois aspectos ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana no &mbito do Direito Penal: a proibicdo de
incriminagdo de condutas socialmente inofensivas (afinal, o Direito € que
esta a servico da humanidade e nao o contrario) e a vedagéao de penas que
contém tratamento degradante, cruel ou de carater vexatorio.

Silva (2006, p. 105) preleciona:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida.
“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais [observem Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma
qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentida da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-
a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo
da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trata de garantir as
bases da existéncia humana.

Portanto, correto dizer que a dignidade da pessoa humana entende-se
como fundamento do Estado Democratico no tocante as condicoes essenciais a
cada pessoa, de possuir vida digna, com educacao, saude, moradia, entre outros
direitos amparados pela nossa Carta Magna.
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2.1.3 Da intervencao minima

A intervencao do Direito Penal deve ser minima. Significa dizer que, a
ultima ratio, ou seja, € ultimo recurso ou instrumento a ser usado pelo Estado em
situacdes de punicao por condutas ilicitas recorrendo-se, quando nao seja possivel,
a aplicacdo de outro ramo do Direito, como por exemplo, civil, trabalhista,
administrativo e outros. O Direito Penal somente deve atuar quando as demais
alternativas forem insuficientes para proteger os bens juridicos em conflito.
(QUEIROZ, 1999, online).

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de
modo que a sua intervencdo fica condicionada ao fracasso das demais
esferas do controle (carater subsidiario), observando somente os casos de
relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater
fragmentario). (CUNHA, 2018, p. 77).

Nesse mesmo norte Gomes (2004, p. 113) ensina:

O principio da intervengdo minima € a intervengdo penal deve ser
fragmentaria e subsidiaria. Isso e o que caracteriza o chamado Direito Penal
Minimo. O Principio da Intervencao possui dois aspectos relevantes: (a)
fragmentaridade; e (b) subsidiariedade. A fragmentariedade do Direito penal
significa, por sua vez, duas coisas: (a) somente os bens mais relevantes
devem merecer a tutela penal; e (b) exclusivamente os ataques mais
intolerantes é que se devem ser punidos penalmente. A tutela penal deve
ser reservada para aquilo que efetivamente perturba o convivio social.

Portanto, a intervencao orienta e limita o poder do Estado fazendo com
que a criminalizacdo de uma conduta sé seja legitimada se constituir meio
necessario para protecao de determinado bem juridico. Se para o restabelecimento
da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, essas
serdo utilizadas. (BITENCOURT, 2012a, p. 21).

Desde modo, o Direito diferencia na protecao dos bens, pois possibilita
condicoes de oferecer tal defesa, que pode ser na area civil, administrativa, penal,
ou em outros ramos.

Portanto, o Direito Penal é subsidiario, ou seja, na solucdo de um caso
concreto, s6é tera lugar, caso outros ramos (mencionados acima) ndao tenham
solucdo adequada para o conflito. (GOMES, 2004, p. 114).
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2.1.4 Da adequacao social

Para Prado (2002, p. 124), a teoria da adequacéao social foi idealizada por
Hans Welzel, definindo como “Apesar de uma conduta se subsumir ao modo legal,
nao sera considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se
estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.”

A teoria da adequacdao social significa que, apesar de uma conduta ser
tipificada no ordenamento juridico, nao sera considerada tipica se for socialmente

adequada ou se estiver de acordo com a ordem social da vida entre os individuos.

O fundamento da teoria, portanto, esta na constatagdao de que os tipos sé
assinalam as condutas proibidas socialmente relevantes, inadequadas a
uma vida ordenada. No tipo, segundo Welzel, “faz-se patente a natureza
social, e, ao mesmo tempo, histéria do Direito Penal: assinalam as formas
de conduta que se afastam gravemente das ordens histéricas da vida
social.” (LOPES, 2000, p. 32).

Nesse sentido, Capez (2009, online) dispbe que se uma conduta for
considerada licita para o Direito Civil, a mesma ndo podera ser considerada ilicita

para o Direito Penal. Assim descreve:

De acordo com a teoria acima aludida, o fato tipico pressupde que a
conduta esteja proibida pelo ordenamento juridico como um todo,
globalmente considerado. Assim, quando algum ramo do direito, civil,
trabalhista, administrativo, processual ou qualquer outro, permitir o
comportamento, o fato sera considerado atipico. O direito € um s6 e deve
ser considerado como um todo, um bloco monolitico, ndo importando sua
esfera (a ordem é conglobante). Seria contraditério autorizar a pratica de
uma conduta por considera-la licita e, ao mesmo tempo, descrevé-la em um
tipo como crime. Ora, como, por exemplo, o direito civil pode consentir e 0
direito penal definir como crime uma mesma agdo, se o0 ordenamento
juridico é um s6. O direito ndo pode dizer: “pratique boxe, mas os socos que
vocé der estao definidos como crime”. Se o fato é permitido expressamente,
nao pode ser tipico. Com isso, 0 exercicio regular do direito deixa de ser
causa de exclusdo da ilicitude para transformar-se em excludente de
tipicidade, pois, se o fato € um direito, ndo pode estar descrito como
infracdo penal.

Nesse mesmo entendimento, Prado (2010, p. 153) preleciona que
“conduta se subsumir formalmente ao modelo legal, ndo sera considerada tipica se
for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se estiver de acordo com a ordem

social da vida historicamente condicionada.”
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A adequacao social apresenta as mesmas funcbes do principio da
intervengdo minima, porém possui fundamentos diferentes. Representa a aceitacao
perante a sociedade de alguma conduta. Ja a intervencao minima é a irrelevancia da
lesdo praticada pelo individuo ao bem juridico. (CUNHA, 2018, p. 93).

Nesse mesmo norte, Greco (2006, p. 62) comenta:

O principio da adequacao social, na verdade, possui dupla fungdo. Uma
delas, ja destacada acima, é a de restringir o &mbito de abrangéncia do tipo
penal, limitando a sua interpretacdo, e dele excluindo as condutas
consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A sua
segunda funcao é dirigida ao legislador em duas vertentes. A primeira delas
orienta o legislador quando da selegdo das condutas que deseja proibir ou
impor, com a finalidade de proteger os bens considerados mais importantes.
Se a conduta que estd na mira do legislador for considerada socialmente
adequada, ndo podera ele reprimi-la valendo-se do Direito Penal. Tal
principio serve-lhe, portanto, como norte. A segunda vertente destina-se a
fazer com que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento
juridico a protecdo sobre aqueles bens cujas condutas ja se adaptaram
perfeitamente a evolugdo da sociedade. Assim, da mesma forma que o
principio da intervencdo minima, o principio da adequacdo social, nesta
Ultima funcdo, destina-se precipuamente ao legislador, orientando-o na
escolha de condutas a serem proibidas ou impostas, bem como na
revogacao de tipos penais.

O principio da adequacao social tem duas funcdes esséncias: a primeira é
restringir a abrangéncia do tipo penal, ou seja, limitar a interpretacdo ao excluir as
condutas socialmente aceitas e, a segunda, orientar o legislador na selecdo dos
bens juridicos a serem tutelados. (CUNHA, 2018, p. 94).

Na doutrina e jurisprudéncia dominantes prevalece como sendo causa de
exclusao da tipicidade.

Parece-nos que a adequacao social €, sem duvida, motivo para exclusao da
tipicidade, justamente porque a conduta consensualmente aceita pela
sociedade ndo se ajusta ao modelo legal incriminador, tendo em vista que
este possui, como finalidade precipua, proibir condutas que firam bens
juridicos tutelados. Ora, se determinada conduta é acolhida como
socialmente adequada deixa de ser considerada lesiva a qualquer bem
juridico, tornando-se um indiferente penal. (NUCCI, 2009, p. 223).

Portanto, como exposto, as condutas licitas que se realizam dentro de
uma normalidade, consideradas socialmente, ndo devem ser alcancadas pelo tipo

penal.
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Com isso, € importante destacar que ha condutas tidas como tipicas que
tém as suas tipicidades excluidas, também devido a aplicagdo do Principio da

Adequacéao Social.

2.1.5 Da legalidade

Com o passar dos tempos, o conceito de legalidade foi se moldado a
nova sociedade que, cada vez mais, vem evoluindo e transformando conceitos e
posicionamentos.

Greco (2009a, p. 123) explana sobre o assunto:

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

Importante destacar o artigo 5°, inciso Il, da Constituicao Federal:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei. (BRASIL, 1988, online).

Reforcando essa garantia, o0 mesmo artigo, no inciso XXXIX, traz a
mesma descri¢cao ao que se refere o artigo 1°, do Codigo Penal:

Art. 19[...]
XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal. (BRASIL, 2000, online).

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

Trata-se, assim, de garantia consolidada e reconhecida também por
tratados e convengdes internacionais. Tem-se, nessa visdo, a Convengao para a
protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (CONVENCAO, 1950,

online):

Artigo 7°. Principio da Liberdade. 1. Ninguém pode ser condenado por uma
acao ou uma omissao que, no momento em que foi cometida, ndo constituia
infragdo, segundo o direito nacional internacional. Igualmente ndo pode ser
imposta uma pena mais grave do que a aplicavel no momento em que a
infracdo foi cometida.

E, também, no Estatuto de Roma:

Artigo 22. Nullum Crimen Sine Lege. 1. Nenhuma pessoa sera considerada
criminalmente responsavel, nos termos do presente estatuto, a menos que a
sua conduta constitua, no momento em que tiver lugar, um crime da
competéncia do Tribunal. (ROMA, 2002, online).

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

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

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

Com o passar dos anos o Direito Penal, em relagdo a sua garantia vem
possuindo uma melhor concepcdo. De modo que, o Principio da legalidade é
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primordial na criacdo de um Direito Penal racional e harmonizavel com o Estado
Democratico de Direito. (SANCHES, 2018, p. 96).

2.1.6 Da proporcionalidade

A proporcionalidade sempre existiu em varios ramos do Direito, como na
aplicagdo das penas no ordenamento juridico penal, como também, nos casos na
esfera civel, como meio de coibir os atos praticados pela administracao publica do
Estado na ordem administrativa. (TAVARES, 2008, p. 279).

Trate-se de principio constitucional implicito, desdobramento l6gico do
mandamento da individualizagdo da pena. Para que a se¢édo penal cumpra
a sua fungao, deve-se ajustar a relevancia do bem juridico tutelado, sem
desconsiderar as condicbes pessoais do agente. Esse mandamento foi
aprofundado na teoria geral da pena. (CUNHA, 2018, p.115).

Nesse entendimento, cabivel ressaltar a necessidade de um principio que
regule as relacbées pessoais, de forma preponderante, usando-se uma espécie de
“balanca” para que a aplicacao de sangdes ocorram de forma proporcional.

No Direito Penal, a proporcionalidade é conceituada como:

E o que se espera da harménica aplicacdo dos principios constitucionais e
das normas infraconstitucionais. Por isso, o principio esparge-se por todos
os ramos do Direito, adquirindo especial relevo na esfera penal. Nao teria o
menor sentido, levando-se em conta a protecdo subsidiaria que o Direito
Penal deve assegurar aos conflitos sociais, sustentando-se na adequada
posicdo de intervencdo minima, prever penas exageradas para
determinados delitos considerados de menor importancia, bem como
estipular sancbes infimas para aqueles que visam a protecdo de bens
juridicos considerados de vital relevo. (NUCCI, 2008a, p. 37).

O principio se faz presente como proporcdo de determinadas sancées,
gue devem ser consideradas ou relacionadas aos seus respectivos delitos, de forma
condizente.

Filho (1989, p. 238) explana sobre 0 mesmo assunto, acerca da ideia de

proporcionalidade:

A ideia de proporcionalidade revela-se ndo sé um importante — o mais
importante, como em seguida proporemos — principio juridico fundamental,
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mas também um verdadeiro fopos argumentativo, ao expressar um
pensamento aceito como justo e razoavel de um modo geral, de
comprovada utilidade no equacionamento de questbes praticas, ndo s6 do
Direito em seus diversos ramos, como também em outras disciplinas,
sempre que se tratar da descoberta do meio mais adequado para atingir
determinado objetivo.

Assim, é considerado direito positivo, garantindo os direitos fundamentais
de cada de pessoa, conforme citado no artigo 5°, § 22 da Constituicao Federal.

Possui grande ligacdo com o principio da legalidade, pois a atuagdo do
Estado deve ser efetuada de acordo com a legislacdo, devendo seguir a ideia da
proporcionalidade, pois as decisdes judiciais devem seguir os limites que o Estado
impde ao legislar, sempre garantindo, da melhor forma, os direitos fundamentais.

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante,
protege ele o cidadao contra os excessos do Estado e serve de escudo a
defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal sorte que urge,
quanto antes extrai-lo da doutrina, da reflexao, dos préprios fundamentos da
Constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso
jurisprudencial. (BONAVIDES, 2006, p. 434).

Destarte, a proporcionalidade é utilizada como forma de razoabilidade
entre dois ou mais principios constitucionais que venham a ter determinado conflito
no caso concreto, determinando, em cada caso, qual deva prevalecer.

Na esfera administrativa, a proporcionalidade tem a seguinte

conceituacao:

E um importante principio constitucional que limita a atuacdo e a
discricionariedade dos poderes publicos e, em especial, veda que a
Administragdo Publica aja com excesso ou valendo-se de atos inuteis,
desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais. (JUNIOR, 2009, p. 50).

Observa-se, por todo o exposto, que o principio da proporcionalidade
desempenha papel muito importante na limitacdo da atuacdo do poder publico.
Portanto, representa ferramenta de extrema importancia na conducdo do Direito

Penal.
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2.1.7 Da insignificancia

Tem sido utilizado constantemente no direito brasileiro para declarar a
atipicidade de determinadas condutas, devendo o magistrado observar se, é

possivel no caso concreto, aplicar os requisitos para sua configuragao.

O principio da InsignificAncia ou da bagatela foi desenvolvido por Claus
Roxin. Para o autor, a finalidade do Direito Penal consiste na protegéo
subsidiaria de bens juridicos. Logo, comportamentos que produzam lesdes
insignificantes aos objetos juridicos tutelados pela norma penal devem ser
considerados penalmente irrelevantes. A aplicagao do principio produz fatos
penalmente atipicos. (ESTEFAM, 2010, p. 119).

Deriva do carater fragmentario do Direito Penal. A fragmentariedade da
tutela penal se justifica pelo fato de que somente intervirda em um caso concreto,
quando houver relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. Também
chamado de principio da “bagatela”, atuando como interpretagéo restrita do tipo
penal. (PRADO, 2010, p. 156).

Como desdobramento logico da fragmentariedade, temos o principio da
insignificancia. Ainda que o legislador crie tipos incriminadores em
observancia aos principios gerais do Direito Penal, podera ocorrer situagao
em que a ofensa concretamente perpetrada seja diminuta, isto é, incapaz de
atingir materialmente e de forma relevante e intolerdvel o bem juridico
protegido. Nesses casos, estaremos diante do que se denomina “infracao
bagatelar”, ou “crime de bagatela.” (CUNHA, 2018, p. 79).

A fragmentariedade do Direito Penal significa, por sua vez, duas coisas:
somente os bens juridicos tutelados mais relevantes devem merecer a tutela penal
e, exclusivamente os delitos mais intoleraveis e absurdos é que devem ser punidos
penalmente. (GOMES, 2004, p. 113).

Como se vé, o Direito tem condi¢des de oferecer aos bens uma protecéo
diferenciada, que pode ser civil, administrativa, penal etc. A tutela penal
deve ser reservada para aquilo que efetivamente perturba o convivio social.
A tutela penal deve ser reservada para aquilo que efetivamente perturba o
convicio social. Em outras palavras, ao estritamente necessario. (GOMES,
2004, p. 113).
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Portanto, € um desdobramento do Principio da Intervencdo Minima, que
nada mais é a atuacdo do Direito Penal, que sé deve ser aplicado quando
estritamente necessario, intervindo quando os demais ramos do direito fracassarem,
caracterizando aplicacao subsidiaria.

Vem se destacando no cenario juridico penal, como causa de excluir a
tipicidade nos crimes de “bagatela”, ou seja, delitos pequenos, irrelevantes, néao
ensejadores de efetivo prejuizo a vitima ou a sociedade. Assim, para se aplicar o
referido principio, deve-se pensar na insignificancia do resultado final da conduta
ilicita, ou seja, a lesdo ao bem juridico ou a conduta do agente, devem ser minimos,
irrelevantes, insignificantes para a Administragdao Publica. (CUNHA, 2011, p. 85).

Nem todas as acbes que lesionam bens juridicos sado proibidas pelo
Direito Penal, como nem todos os bens juridicos sdo por ele protegidos. A esfera
Penal limita-se punir as a¢des mais graves praticadas contra os bens juridicos
importantes decorrendo, dai, o carater fragmentario, uma vez que se ocupa somente
de uma parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica. (BITENCOURT,
2012b, p. 44-45).

“E 0 que se denomina carater fragmentario do Direito Penal. Faz-se uma
tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela
dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa.”
(PRADO, 2010, p. 149).

Prioriza-se, assim, bens juridicos relevantes que necessitam a tutela
juridica, excluindo das tipificacbes penais atos meramente imorais e irrelevantes
para a sociedade.

Assim, mesmo sendo determinado bem juridico protegido pelo tipo penal,
fica ao intérprete, operadores do direito, bom senso de ajusta-lo ao raciocinio
minimalista, afastando-o da tipicidade condutas que atingem, de forma minima ou
insignificante, os bens juridicos protegidos. (GRECO, 2006, p. 94).

Gomes (2010, p. 21) sobre o conceito de insignificancia ou infragao
bagatelar, descreve:

Conceito de infragdo bagatelar: infragcdo bagatelar ou delito de bagatela ou
crime insignificante expressa o fato de ninharia, de pouca relevancia (ou
seja: insignificante). Em outras palavras, é uma conduta ou um ataque ao
bem juridico tdo irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da)
intervencao penal. Resulta desproporcional a intervengéo penal neste caso.
O fato insignificante, destarte, deve ficar reservado para outras areas do
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Direito (civil, administrativo, trabalhista etc.). Nao se justifica a incidéncia do
Direito Penal (com todas as suas pesadas armas sancionatérias) sobre o
fato verdadeiramente insignificante.

Os Tribunais Patrios tém aceitado o principio da insignificaAncia. O
Supremo Tribunal Federal (2011c, online), assim tem decidido:

[...] 1. A tipicidade penal ndo pode ser percebida como o trivial exercicio de
adequacado do fato concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia
formal, para a configuracdo da tipicidade, € necessdria uma andlise
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. 2. O principio da insignificancia reduz o
ambito de proibicdo aparente da tipicidade legal e, por consequéncia, torna
atipico o fato na seara penal, apesar de haver lesdo a bem juridicamente
tutelado pela norma penal. (STF — Primeira Turma — HC 108946/RS —
Relatora: Ministra Carmen Lucia — DJ: 22/11/2011).

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal estabelece alguns requisitos
necessarios que devem ser valorados: a minima ofensividade da conduta do agente
(minima idoneidade da conduta), nenhuma periculosidade social da acado, o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da
lesdo juridica provocada. (GOMES, 2010, p. 20-22).

Sim, porque se minima é a ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente
perigosa; se a ofensa é minima e a agcao nao é perigosa, em consequéncia,
minima ou nenhuma é a reprovacgao, e, pois, inexpressiva a lesdo juridica.
Enfim, os supostos requisitos apenas repetem a mesma ideia por meio de
palavras diferentes, argumentando em circulo. (QUEIROZ, 2010, p. 53).

Nas palavras de Silva (2004, p. 152):

O indice de desvalor da agéo refere-se ao grau de probabilidade da conduta
para realizar o evento na concreta modalidade lesiva assumida pelo agente.
O indice desvalor do resultado € inferido da importancia do bem juridico
atacado e da gravidade do dano provocado. A insignificancia concorrente
desses indices qualifica o fato como irrelevante para o Direito Penal.

E importante salientar que, o principio da insignificancia vem sendo
aplicado, com frequéncia, para excluir a tipicidade, pois a importancia do desvalor da
acao mostra-se evidente entre as condutas insignificantes penalmente. (SILVA,
2004, p. 165).
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Assim, apds o conceito de Direito Penal, Direito Penal Minimo e, também,
dos principios norteadores e essenciais, dando énfase ao principio da
insignificancia, abordando-se, em seguida, os crimes contra administracdo publica,
nogdes de bem juridico e ofensividade, bem como, os funcionais e o conceito
Funcionario publico, destacando-se o Crime de Peculato.
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3 DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA
3.1 NOGOES DE BEM JURIDICO E OFENSIVIDADE

Como ja foi supracitado, pode-se dizer que o Direito Penal, este entendido
como o Direito Penal democrético, uma vez inserido em um Estado Democratico de
Direito, destina-se a viabilizar meios para convivéncia em sociedade pacifica e
equilibrada, através da protecao dos bens juridicos fundamentais ao seio social.

De acordo com Toledo (1994, p. 15):

Bem em um sentido mais amplo, é tudo aquilo que nos apresenta como
digno, util, necessario valioso [...] Os bens séo, pois, coisas reais, ou objeto
ideal dotado de ‘valor’, isto é, coisas materiais e objetos imateriais que além
de ser 0 que séo, valem.

Em um sentido mais amplo de bem juridico, o valor da coisa que cada
bem possui ou venha a possuir, em um determinado cenario do caso concreto penal,
€ 0 que vale e importa, sendo este, vale frisar, de maior relevancia.

Assim, para uma melhor compreensao, segundo licdo de Roxin (2006, p.
18-19):

Podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta a todos
os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

Nas palavras de Bittencourt (2010, p. 38), bens juridicos “sao bens vitais
da sociedade e do individuo, que merecem protecao legal exatamente em razédo de
sua significacao social. [...] A soma dos bens juridicos, afinal, a ordem social.”

Portanto, os bens juridicos sdao de extrema importancia no meio social,
pois determinam os meios para o desenvolvimento social pacifico, através da
criacdo de tipos penais incriminadores, prevendo a aplicagdo de sancbes de para
atos nos quais causem lesdo ou manifesto risco concreto de lesdo ao bem juridico
protegido penalmente.

Segundo entendimento de Prado (1997, p. 78-79):
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A dignidade de protecdo de um bem se contempla segundo o valor
conferido ao mesmo pela cultura; a necessidade de prote¢do se assenta em
sua suscetibilidade de ataque e a capacidade de protecado se constata em
relagdo a propria natureza do bem respectivo. Os bens dignos ou
merecedores de tutela penal sdo, em principio, os de indicagédo
constitucional especifica e aqueles que se encontrem em harmonia com a
nocao de Estado de Direito democratico, ressalvada a liberdade seletiva do
legislador quanto a necessidade.

A concepgao de bem juridico remonta, primeiramente, a ideia de bem
existencial, indispensavel ao desenvolvimento social, 0 qual, consoante licdo de
Bianchini, Molina e Gomes (2009, p. 232):

[...] € o bem relevante para o individuo ou para a comunidade (quando
comunitario nao se pode perder de vista, mesmo assim, sua individualidade,
ou seja, o bem comunitario deve ser também importante para o
desenvolvimento da individualidade da pessoa) que, quando apresenta
grande significacao social, pode e deve ser protegido juridicamente. A vida,
a honra, o patriménio, a liberdade sexual, 0 meio-ambiente etc. sédo bens
existenciais de grande relevancia para o individuo.

Em outra perspectiva, é também por meio da protecao de bens juridicos
que o sistema penal atinge outra finalidade, a de identificar valores sociais de maior
apreco e prestigio, fazendo com que a sociedade considere primordial para a sua
protecéo.

Preleciona Cruz (2008, p. 45):

O bem juridico, além de definir a fungao do Direito Penal, marca os limites
da legitimidade de sua intervencdo, uma vez que, em um Estado
Democratico de Direito, o Direito Penal somente pode interferir na liberdade
de seus cidadaos para proteger os bens juridicos.

Assim, o Direito Penal define como crime a lesdo a um bem juridico
tutelado. Essa protecao ocorre porque o legislador considera a conduta ilicita nao
condizente com o interesse coletivo, ha protecdao do bem juridico, sendo importante
que seja protegido de forma repressiva.

Entretanto, a relevancia do bem juridico, como foi citada acima esta
interligado tanto com a modalidade de defesa (lesé&o e perigo) como com a forma da
conduta (dolosa ou culposa) ou mesmo com nivel de tutela (punigdo da tentativa
etc.). (GOMES, 2002, p. 97).
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O Direito Penal deve proteger os bens juridicamente tutelados. Qualquer
ofensa é passivel de acdo através do poder punitivo. Para tanto, o Direito Penal
deve observar principios, como o da ofensividade.

O principio da ofensividade esta ligado a protecdo do bem juridico,
resguardando o bem de maior valoracao, protegido pela Constituicdo Federal. Este
principio n&o esta direcionado a valores éticos, morais ou religiosos, mas ao que o
legislador considera como efetivamente ofensivo.

Para Gomes (2007, online) “o Direito Penal s6 pode atuar quando a
conduta do agente ofender um bem juridico, ndo sendo suficiente que essa se
mostre apenas como imoral ou inadequada.”

Seguindo esta linha de entendimento, Greco (2009a, p. 26), ao tratar
sobre o principio da ofensividade, afirma que:

Por mais importante que seja 0 bem, que a conduta seja inadequada
socialmente, somente podera haver a criminalizagdo de comportamentos se
a conduta do agente ultrapassar a sua esfera individual, atingindo bens de
terceiros. Por intermédio, do principio da lesividade, proibe-se a
incriminagdo de pensamentos, de modos ou de formas de ser e de se
comportar, bem como de acdes que ndo atinjam bens de terceiros.

Portanto, conforme doutrina majoritaria, a conduta somente pode ser
considerada criminosa quando ofender, concretamente, bem juridicamente tutelado.
Referido principio atua como limitador do poder punitivo estatal, por ndo considerar
lesiva uma conduta que nao produziu resultado e que nao causou lesividade ao bem
tutelado.

Assim, se vé a necessidade de valoracdo da conduta. O legislador deve
observar se esta ofende o bem juridico a ponto de prejudicar terceiros, caso
contrario, esta conduta € atipica para o direito penal.

Nesse sentido, segue julgado do Superior Tribunal de Justica (2011c,

online):

A infragdo penal ndo é s6 conduta. E também resultado no sentido juridico
normativo, ou seja, lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. A doutrina
renega os delitos de perigo de lesdo ao bem juridico. Com efeito, ndo tem
sentido punir a simples conduta se ela ndo conta, ao menos, com
probabilidade de risco ao bem juridico. O ilicito penal nao resulta do simples
conduzir sem o correspondente documento. Isso € ilicito administrativo. A
relevancia penal nasce quando a conduta pde em perigo o bem juridico.
(STJ, REsp n? 34.322-0-RS, Relator: Vicente Cernicchiaro, DJ: 17/10/2011).
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O principio da ofensividade, ao lado de outros importantes principios de
ordem constitucional e penal, tal como o principio da legalidade, da
fragmentariedade, da proporcionalidade dentre outros, funciona como limite ao
direito de punir do Estado, impedindo que, através das pessoas encarregadas da
persecucao penal, exercam o mesmo de maneira arbitraria e contraria ao interesse
publico. Sendo assim, é inegavel a sua importancia para o Direito Penal moderno,

contribuindo, assim, para o fortalecimento do Estado democratico de Direito.
3.2 CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO E OS CRIMES FUNCIONAIS

E considerado funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica,
estando tal definicdo descrita no artigo 327 do Cédigo Penal.

Nesse mesmo sentido, o0 § 1° do mesmo artigo, com redacédo dada pela
Lei n.2 9.983/2000 equipara ao funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal e quem trabalha para empresa prestadora de
servico contratada ou conveniada, para a execucado de atividade tipica da
Administracdo Publica.

O Direito Administrativo ensina que a administracdo publica, para
exercer suas funcoes, lanca mao dos agentes publicos, géneros de quem sao
espécies: a) os funcionarios publicos, titulares de cargo publico efetivo; b) os
empregados publicos, jungidos ao regime da Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT); c) os servidores ocupantes de cargo de comissao, providos sem concurso;
d) os servidores temporarios, contratados sem concurso, por tempo determinado,
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, é o que
estd exposto no artigo 37, inciso IX, da Constituicdo Federal. (CUNHA, 2006, p.
29).

Para que se tenha uma melhor compreensdo acerca de funcionario

publico, destaca-se:

Dessa forma, para os efeitos penais, considera-se funcionario publico ndo
apenas o servidor legalmente investido em cargo publico, mas também o
que exerce emprego publico, ou, de qualquer modo, uma fungé@o publica,
ainda que de forma transitéria, v.g., o jurado, 0os mesarios eleitorais etc.
(CUNHA, 2006, p.30).
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Os funcionarios publicos, regra geral, prestam servigcos por conta do
Estado. Compete as instituicdes estatais (como os hospitais, as escolas ou as forcas
de seguranca) fazer chegar o servico publico a toda a sociedade.

Para Fragoso (1959, p. 1.062), funcionario publico é todo aquele que, de

qualquer forma, exerca funcéo publica:

O Cddigo Penal, afastando as controvérsias, determinou com seguranga o
que se deve entender, para os fins do direito penal, por funcionario publico:
quem, embora transitoriamente e sem remuneragao, exerce cargo, emprego
ou fungao publica. Estéo ai incluidos, portanto, ndo sé os funcionarios que
desempenham cargos criados por lei, regularmente investidos e nomeados,
remunerados pelos cofres publicos, como também o0s que exercem
“emprego publico” (contratados, mensalistas, diaristas, tarefeiros, nomeados
a titulo precario), e, ainda, todos os que de qualquer forma exercem “fungao
publica”. E realmente o exercicio de fungédo publica o que caracteriza o
funcionario publico perante o direito penal.

O funcionério publico convive e lida diariamente com recursos e fundos
publicos. Possui responsabilidade acrescida em sua profissdo. Portanto, devem
exercer as atividades de forma exemplar. Sdo dotados de moralidade administrativa,
jA que também a sociedade tem expectativas de honestidade, lealdade e
transparéncia em relacdo aos mesmos.

O funcionario publico deve obedecer a uma série de regulamentos e
normativas, sendo que as obrigacées em questdo sido estipuladas e impostas pela
Constituicdo. Sao severas no que tange a transgressao, fazendo com que o
funcionario seja punido por tal crime cometido.

Os delitos praticados por funcionarios publicos estdo previstos no Titulo
Xl, que é o ultimo capitulo do Cédigo Penal, sendo subdividido em trés partes: o
primeiro tras os crimes praticados por funcionario publico contra a administracao
publica, em geral, previstos nos artigos 312 a 327; no segundo tem-se o0s crimes
praticados por particular contra a administracdo em geral, tipificados nos artigos 328
a 337 e, no ultimo os crimes contra a administracao da justica, previstos nos artigos
338 a 359). (GONGALVES, 1998, p. 99).

Os delitos previstos no primeiro capitulo, como mencionados acima, estao
tipificados nos artigos 312 a 327 do Cdédigo Penal. Sé6 podem ser praticados de
forma direta e especificamente por funcionario publico, dai onde se origina os crimes

funcionais.
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Nesse mesmo norte, Gongalves (1998, p. 100) comenta que “Dentro da
classificacao geral dos delitos, os crimes funcionais estdo inseridos na categoria dos
crimes proprios, porque a lei exige uma caracteristica especifica no sujeito ativo, ou
seja, ser funcionario publico.”

As infraces funcionais proprias sdo aquelas em que a qualidade de
funcionario publico é imprescindivel para a configuracao do delito.

Os crimes funcionais encontram proibicao ndo s6 no Direito Penal, como
também, no Administrativo. Tudo que é ilicito no ambito penal, também é na esfera
administrativa. Porém, a unica diferenca entre ambos, estd na gravidade.
(BITENCOURT, 2012b, p. 37).

Portanto, é importante mencionar os crimes praticados por funcionario
publico, a luz do Codigo Penal, contra a Administracdo Publica.

Tais crimes estao tipificados no Titulo Xl, capitulo I, do Cédigo Penal e,
sao os seguintes: Peculato, artigo 312; Extravio, sonegac¢ao ou inutilidade de livro ou
documento, artigo 314; Emprego irregular de verbas ou rendas publicas, artigo 315;
Concussao, artigo 316; Excesso de exacgao, §1° do artigo 316; Corrupcao Passiva,
artigo 317; Facilitacdo de Contrabando ou descaminho, artigo 318; Prevaricacao,
artigo 319; Condescendéncia criminosa, artigo 320; Advocacia administrativa, artigo
321; Violéncia arbitraria, artigo 322; Abandono de funcgdo, artigo 323; Exercicio
funcional ilegalmente antecipado ou prolongado, artigo 324; Violacdo de sigilo
funcional, artigo 325 e Violacao do sigilo de proposta de concorréncia, artigo 326.

No entanto, para melhor compreensdao, sao abordados os de maior
incidéncia.

O crime de Concusséo, tipificado no artigo 316, caput, do Codigo Penal,

exige que o funcionario publico obtenha vantagem indevida:

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida:

Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa (BRASIL, 1940, online).

Assim, o funcionario publico é punido por exigir, em razao de seu cargo
(ainda que nédo tenha assumido ou ainda fora dela), para si ou para outrem,
vantagem indevida. Trata-se de abuso de autoridade do funciondrio contra o
particular, uma espécie de extorsdao. (ESTEFAM, 2011, p. 224).
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Nesse sentido Bitencourt (2012b, p. 98) comenta:

A vantagem, como se constata, deve ser indevida. Vantagem “indevida” é
aquela que ¢ ilicita, ilegal, injusta, contra lege, enfim, que ndo é amparada
pelo ordenamento juridico. Normalmente, a ilegalidade da vantagem é
determinada por norma extrapenal. Ademais, a vantagem pode ser presente
ou futura.

E importante, também, destacar que a vantagem indevida, citada no crime
ora mencionado, pode ser de qualquer natureza: patrimonial, quando este requer
bens ou valores materiais; ndo patrimonial, de valor imaterial, como por exemplo,
sentimento pessoal, ou seja, uma busca do funcionario por reconhecimento, por
vaidade do mesmo, enfim, a vantagem indevida aqui mostra que néao
necessariamente deve haver valor econémico. (ESTEFAM, 2011, p. 226).

O Cadigo Penal, também traz em sua sintese, o crime de Corrupgéo

Passiva, tipificado no artigo 317:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em
razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 12 - A pena é aumentada de um tergo, se, em consequéncia da vantagem
ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de
oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 22 - Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio,
com infragcéo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:
Pena - detencao, de trés meses a um ano, ou multa. (BRASIL, 1940,
online).

Esta caracterizada a corrupcdo passiva quando o funcionario publico
solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora
da fungdo, ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem.

Mostra-se evidente que a corrupgao passiva &€ muito semelhante com o
crime de concussao, como foi demonstrado acima. Na concussdo, ha uma
exigéncia ou imposicao do funcionario para obtencao da vantagem indevida, ja na
corrupcao passiva existe uma solicitacdo ou um pedido. (GRECO, 2015, p. 135).

O Cédigo Penal, ainda, acrescenta aumento de pena para o caso de
Corrupcao Passiva nos termos do artigo 317, §1°, como supracitado, em que a pena
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sera aumentada em um terco se por conta da vantagem indevida o agente publico
venha a prorrogar, omitir-se ou prejudicar o andamento do seu ato de oficio sendo

funcionario publico.

Além disso, o Codigo ainda traz no §2° do artigo 317 uma atenuagéo da
pena na modalidade privilegiada da corrupg¢do passiva. Destarte, caso o
funcionério pratique, deixe de praticar ou retarde ato de oficio, com infracao
de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem, sua pena
serd de detencao de trés meses a um ano, ou multa. A justificativa para tal
amenizagao é que, nesta situacdo, o agente publico ndo pratica um ato de
venalidade, visando a um lucro seu ou de outrem, mas sim é constrangido,
diante da pressdo de pessoas detentoras de poder e do temor de
represalias, a incorrer no delito. (SOBRINHO, 2015, online).

A facilitacdo de contrabando ou descaminho esta tipificada no artigo 334,
do Cddigo Penal. Contrabando é a exportacdo ou importacdo clandestina de
mercadorias cuja entrada ou saida do pais é proibida; descaminho é o delito que
consiste em deixar de pagar os impostos devidos pela importacdo ou exportacao de
uma mercadoria cuja entrada no pais € permitida.

O crime de facilitacdo de contrabando ou descaminho deve ser nao

apenas um funcionario publico, mas também, com o poder de fiscalizacao:

O sujeito ativo somente pode ser o funcionério publico, mas ndo qualquer
funcionario, somente aquele que exer¢a a funcdo fiscalizadora, pois a
esséncia da reprovagdo penal reside exatamente na infringéncia desse
dever funcional. (BITENCOURT, 2012b, p. 129).

Em outras palavras, ndo basta que seja funcionario publico, é
indispensavel e, de extrema necessidade, que o mesmo facilite o contrabando e o
descaminho, violando assim seu dever funcional de fiscalizagédo, pois o funcionario

€ revestido de responsabilidade e moralidade administrativa.

A férmula legislativa “com a infragdo de dever funcional” foi empregada para
se punir, de maneira mais severa, aquele servidor encarregado de fiscalizar
0 ingresso e a saida de bens materiais do Brasil.

Repita-se que este delito ora mencionado s6 pode ser cometido por quem
tem como atribuicdo especifica prevenir e reprimir contrabando e
descaminho. Caso o agente ndo tenha essa fungao, podera ser considerado
co-autor ou participe do crime do art. 334 do CP. (ESTEFAM, 2011, p. 248).
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O crime de prevaricacdo se encontra no artigo 319, do Cédigo Penal.
Consiste em retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-
lo contra a lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

Na prevaricacao o funcionario publico ndo recebe qualquer vantagem (o
que seria corrupcao passiva); nem atende aos pedidos de terceiros (0 que seria
corrupcao privilegiada). Ele age para satisfazer, geralmente, sentimento pessoal,
que diz respeito a sua subjetividade (0 modo como ele entende ou se sente em
relacdo a pessoas ou fatos).

Bitencourt (2012b, p. 133) assim define prevaricacao:

Prevaricagéo é a infidelidade ao dever de oficio e a fungéo exercida; € o
descumprimento das obrigacdes que Ihe séo inerentes, movido o agente por
interesses ou sentimentos préprios. Dentre os deveres inerentes ao
exercicio da fungdo publica, o mais relevante deles é o que consiste no
cumprimento pronto e eficaz das atribuicdes do oficio, que deve ser
realizado escrupulosa e tempestivamente, para lograr a obtencdo dos fins
funcionais. O sentimento do funcionério publico ndo pode ser outro sendo o
do dever cumprido e o de fazer cumprir os mandamentos legais.

Assim como no crime de corrupcao passiva, o sujeito ativo somente pode
ser o funcionario publico. Trata-se de crime préprio e exige-se essa condicdo
especial do agente.

E importante salientar que, o agente deve encontrar-se no exercicio de
sua funcdo, nao estando ele, por exemplo, temporariamente afastado, para que
interesses e sentimentos pessoais sejam satisfeitos e, assim, configurando o crime
ora mencionado. (BITENCOURT, 2012b, p. 134).

Realizada a conceituacdo de funcionario publico, em sua esfera penal,
tem-se uma abordagem acerca dos crimes mais incidentes contra a administracéo
publica. Assim, importante examinar a conceituacao do crime de peculato, levando
em considerag¢ao sua importancia para o entendimento do que se pretende destacar.

3.3 CRIME DE PECULATO

E um crime contra a Administracdo Publica que, em regra, somente pode
ser praticado por o funcionario publico.

O crime de peculato esta previsto no artigo 312 do Cédigo Penal:
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Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em razao do
cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena - reclusao, de dois a doze anos, e multa.

§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionério publico, embora néo tendo
a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja
subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de facilidade que Ihe
proporciona a qualidade de funcionario.

Peculato culposo

§ 2?2 - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:

Pena - detencao, de trés meses a um ano.

§ 32 - No caso do paragrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede a
sentenga irrecorrivel, extingue a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de
metade a pena imposta. (BRASIL, 1940, online).

O crime de peculato divide-se em quatro espécies, sendo uma culposa e
trés dolosas: Peculato-apropriagao (caput, 12 parte); Peculato-desvio (caput, parte
final); Peculato-furto (§ 1°); Peculato culposo (§ 29). (BITENCOURT, 2012b, p. 45).

Nesse norte, Estefam (2011, p. 198) comenta: “Da-se o peculato-
apropriacdo quando o funcionario publico em cuja posse legitima se encontra o
bem, passa a agir como se fosse dono.”

Seguindo o mesmo pensamento:

A acdo nuclear consiste em apropriar-se, isto €, tomar como seu, agindo
como verdadeiro proprietario. O comportamento nuclear pode ser cometido
por acao (apropriagdo propriamente dita) ou omissdo (negativa de
restituicdo). Pressupde-se em ambos 0s casos que o sujeito legitimamente
tenha a posse do objeto, em razdo do cargo publico que ocupa, e, a partir
de um dado momento, passe a agir como se dono fosse (uti dominus).
(ESTEFAM, 2011, p. 199).

Goncalves (1998, p. 105) parte do mesmo pensando acerca de
apropriacao, “Apropriar-se: fazer sua a coisa de outra pessoa, invertendo o animo
sobre objeto. O funcionario tem a posse do bem, mas passa a atuar como se fosse
seu dono.”

O Peculato-Apropriacao significa tomar como propriedade sua, dinheiro,
valor ou qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que o funcionario
publico tem a posse em razao de sua funcgao.

Sobre sua consumacéo, destaca-se o entendimento jurisprudencial:

HABEAS CORPUS. TESE DE TENTATIVA DO CRIME DE PECULATO.
CRIME CONSUMADO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. PERDA DO CARGO
PUBLICO. EFEITO ESPECIFICO DA CONDENAGCAO. NECESSIDADE DE
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FUNDAMENTACAO. ORDEM DE HABEAS CORPUS PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. A consumacgéo do crime de peculato-apropriagdo previsto
no art. 312, caput, 1.2 parte, do Codigo Penal, ocorre no momento em que o
funcionéario publico, em virtude do cargo, comec¢a a dispor do dinheiro,
valores ou qualquer outro bem mével apropriado, como se proprietario
fosse. 2. No caso, o delito de peculato se consumou no momento em que 0s
Pacientes, policiais civis, dividram 293 caixas de cigarros,
desacompanhadas de documentacao legal, entre duas embarcagdes, a fim
de ndo entregar para a Policia Federal a totalidade das mercadorias que
apreenderam, em razdo do cargo, independente da efetiva obtencdo de
vantagem indevida. 3. A perda do cargo publico, prevista no art. 92, inciso |,
do Cédigo Penal nédo constitui efeito automatico da condenagéo, razdo pela
qual, para a sua imposicdo, € necessaria a devida motivacdo, a teor do
disposto no paragrafo Unico do mesmo dispositivo, bem como no art. 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal. Precedentes. 4. Ordem de habeas
corpus parcialmente concedida para, mantida a condenagao imposta, anular
a sentenca de primeiro grau e o acérddo do Tribunal tdo-somente na parte
relativa a imposicao da perda do cargo publico, por falta de fundamentacéo.
(STJ, HC 185.343/PA, Relatora: Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ:
15/10/2013). (STJ, 2013b, online).

Portanto, como supracitado, a consumacao ocorre com a apropriagao, ou
seja, com a inversao da posse, estando com a vitima no primeiro momento e,
posteriormente, com funcionario publico (agente).

E necessario salientar que, a posse da coisa deve ser licita e a mesma
deve acontecer em razao do cargo que o0 agente ocupa. A posse pode ser de
valores, dinheiro ou qualquer outro bem maével publico ou particular- desde que
esteja na guarda da Administracao Publica. (MIRABETE, 2010, p. 267).

Um crime contra a Administragdo Publica e ndo contra o patriménio, o dano
necesséario e suficiente para a sua integracao é o inerente a violagao do
dever de fidelidade para a mesma administragéo, quer associado, quer nao,
ao patriménio (...). De qualquer forma, pouco importa que o agente tenha
obtido a vantagem do crime e ndo é necessario que se fixe o0 montante dos
valores assenhoreados ou extraviados. (MIRABETE, 2010, p. 267).

O Peculato-desvio (caput, parte final), o funcionario publico da um final
diferente ao objeto de que tem posse de sua destinacéo original, com o intuito de se
beneficiar, ou beneficiar terceiros. (GONCALVES, 1998, p. 107).

O verbo nuclear desviar tem o significado, neste dispositivo legal, de alterar
o destino natural do objeto material ou dar-lhe outro encaminhamento, ou,
em outros termos, no peculato-desvio o funcionario publico da ao objeto
material aplica¢do diversa da que lhe foi determinada, em beneficio proprio
ou de outrem. (BITENCOURT, 2012b, p. 47).
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Entretanto, se faz necessario mencionar que, a auséncia da qualidade de
funcionario publico do agente torna o delito de peculato-desvio penalmente atipico,
pois se trata de crime proprio e s6 0 mesmo pode praticar. (ESTEFAM, 2011, p.
201).

Estefam (2011, p. 202), sobre a ideia de “desvio”:

O desvio deve dar-se em beneficio (material ou moral, como prestigio
politico) do préprio funcionario ou de terceiros (elemento subjetivo
especifico). Quando a alteragdo do destino ocorre em favor da propria
Administragdo, ndo ha peculato-desvio, mas emprego irregular de verbas
publicas (artigo 315).

Assim, ndo se fala em peculato-desvio quando 0s recursos Ssao
desviados pela prépria administracdo publica. E na afirmacdo de Cunha, “Quando
o desvio de verba se da em proveito da propria administragdo, com a utilizacao
diversa da prevista em sua destinacéo, temos configurado o crime do artigo 315 do
Cédigo Penal.” (CUNHA, 2006, p. 36).

Na sua terceira subdivisdo tem-se o Peculato-furto previsto no artigo 312,
§ 1°, do Cdédigo Penal. Verifica-se a ocorréncia da consumagdo quando o agente
consegue levar a efeito a subtragdo do dinheiro, valor ou bem, desde que mantenha
a posse sobre a coisa, ainda que por curto espaco de tempo.

Exige-se, porém, que o agente tenha se valido da facilidade que lhe
proporciona a qualidade de funcionério. Importante ressaltar, se o agente, ainda que
seja funcionario publico, pratica a subtracdo sem qualquer influéncia de sua
qualidade funcional, responde por furto, e ndo peculato. (CUNHA, 2006, p. 37).

Estefam (2011, p. 204) comenta que “O verbo nuclear do tio é subtrair,
vale dizer, inverter o titulo da posse, retirando o objeto da esfera de disponibilidade e
vigilancia da Administracao, visando a té-lo para si ou para outrem.”

O funcionario publico prevalece de sua facilidade que Ihe proporciona a
qualidade de agente publico para que, em aproveito préprio ou de alheio subtraia
coisa detentora da Administragéo publica. (BITENCOURT, 2011, p. 48).

Hungria (1959, p. 350) comenta sobre essa facilidade, “é qualquer
circunstancia de fato propicia a pratica do crime, notadamente o facil ingresso a
reparticao ou local onde se achava a coisa subtraida.”
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A consumacao do peculato-desvio ocorre quando o agente da fim
diferente a coisa daquele que foi originalmente designado pela Administragéo
Publica.

A modalidade culposa do peculato tem a contribuicdo do funcionario na
pratica do delito de natureza dolosa, pois observa-se 0 mesmo ser levado a cometer

0 crime por outrem.

Ocorre peculato culposo, quando o funcionario publico concorre para que
outrem se aproprie, desvie, ou subtraia o objeto material da protecéo penal,
em razao de sua inobservancia ao dever objetivo de cuidado necessario. No
caso, o funcionario negligente ndo concorre diretamente no fato (e para o
fato) praticado por outrem, mas, com sua desatencdo ou descuido, propicia
ou oportuniza, involuntariamente, a que outrem pratique um crime doloso,
que pode ser de outra natureza. (BITENCOURT, 2012b, p. 49).

Ocorre infracdo ao dever de cuidado do agente publico sendo este
objetivo inerente aos crimes culposos, deixando de vigiar, como deveria 0s bens da
Administracdo em seu poder. Portanto, o agente, responde diretamente por sua
negligéncia, imprudéncia ou impericia, de acordo com o dano possibilitado por seus
atos.

Cunha (2006, p. 38) refere-se aos atos do agente no peculato-culposo:

Previsto no § 2°, ocorre quando o funcionario publico, através de manifesta
negligencia, imprudéncia ou impericia, infringe o dever de cuidado objetivo,
criando condigbes favoraveis a pratica do peculato doloso, em qualquer de
suas modalidades (apropriacdo, desvio, subtracdo ou concurso para esta).

Nesse mesmo sentindo, Cogan (2003, p. 14) comenta:

Da-se a impericia quando o funciondrio publico age com inabilidade,
revelando falta de perfeito conhecimento, de no¢do exata dos deveres de
seu cargo; ocorre a negligencia quando ele se mostra pouco cuidadoso ou
atencioso no cumprimento de suas obrigagcdes. Em ambos 0s casos nao
existe intencao criminosa.

O ato ilicito s6 ocorre quando a acao praticada por terceiro for dolosa,
sendo ele funcionario publico ou ndo, ou seja, quando a pratica de o ato gerar dano.
Em outras palavras, a consumacao do peculato-culposo ocorre junto a execucao do
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crime que sO foi possibilitado pela agdo culposa (imprudéncia, impericia,
negligéncia) do agente publico.

A definicao do crime de peculato se fez necessaria para a compreensao
do trabalho, pois centraliza-se nesse tipo penal, todo o tema apresentado. Da
mesma forma, deve-se abordar o principio da moralidade, tendo em vista que
representa fundamentagéo tedrica de determinados Tribunais para ndo aplicar o

principio da insignificancia no crime acima conceituado.
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4 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE PECULATO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 A TIPICIDADE FORMAL E MATERIAL — ENFOQUE DOUTRINARIO E
JURISPRUDENCIAL

Bem se vé que, nos entendimentos dos Tribunais Superiores sobressaem
argumentos relativos a tipicidade material e formal. Nessa linha de pensamento,
importante destacar, trazendo a visao de doutrinadores e da jurisprudéncia.

A tutela penal de um bem juridico é legitimada pela criagcdo de tipos
penais que descrevem as condutas proibidas e sangao correspondente. Com isso, 0
tipo penal cumpre o poder punitivo do Estado, no qual é previsto para a lesividade
do bem tutelado. (SILVA, 2004, p. 78),

Toledo (2000, p. 127) conceitua tipo penal:

Tipo penal é um modelo abstrato de comportamento proibido. E, em outras
palavras, descricao esquemética de uma classe de condutas que possuam
caracteristicas danosas ou ético-socialmente reprovadas, a ponto de serem
reputadas intoleraveis pela ordem juridica.

Para que seja diminuta a ampliagdo do tipo penal a doutrina ensina que é
de suma importancia atribuir-lhe um contetdo material, para que assim possa excluir
algumas condutas tidas como insignificantes no ambito criminal.

Nesse sentido, Nucci (2008b, p. 214) entende “é a adequacgéo do fato ao
tipo penal, ou em outras palavras, é o fendbmeno representado pela confluéncia dos
tipos concretos (fato do mundo real) e abstrato (fato do mundo normativo).”

A tipicidade possui dois vieses, ou seja, a formal e material. A diferenca
entre ambas é o que possibilita que o principio da insignificAncia venha a incidir
sobre a conduta tipica, a fim de possibilitar a exclusdo da tipicidade do delito.

Destarte, a tipicidade formal nada mais é do que a simples correlacao
entre o fato praticado e a lei, ou seja, € a conduta ilicita ajustada ao que esta
prevista na letra da lei.

Conforme salienta Silva (2004, p. 81) “[...] tipicidade formal, que consiste

na mera adequacao do fato realizado com a descri¢cdo abstratamente prevista.”
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Por sua vez, tipicidade material requer para sua configuracao, nao apenas
a conexao da conduta a letra da lei, mas também que o resultado produzido seja de
maior valoracao social para que, com isso, se possa comprovar a lesividade e
ofensa ao bem tutelado.

Melhor explanag¢do sobre o tema é dada por Silva (2004, p. 80), o qual

expde que:

A concepgdo material da tipicidade penal consiste na exigéncia de a
conduta tipica ser concretamente lesiva ao bem juridico tutelado em razao
do conteldo valorativo, verdadeiro modelo de conduta proibida, do tipo
penal [...].

Como se percebe, a tipicidade material analisa, com maior profundidade,
o ato praticado, pois assim € que se pode viabilizar a verdadeira lesividade da
conduta praticada pelo agente e, por consequéncia, o resultado produzido. Todavia,
para configurar a tipicidade, ndo basta se limitar somente ao fato e a norma, sendo
necessario compreender a ocorréncia da lesividade e ofensa da conduta realizada
frente ao bem juridico protegido pelo ordenamento juridico.

Esse também é o entendimento de Toledo (1994, p. 130-131), na qual

declara que:

[...] Modernamente, porém, procura-se atribuir ao tipo, além desse sentido
formal, um sentido material. Assim, a conduta, para ser crime, precisa ser
tipica, precisa ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito (nullum
crimen sine lege). Nao obstante, ndo se pode falar ainda em tipicidade, sem
que a conduta seja, a um s6 tempo, materialmente lesiva a bens juridicos,
ou ética e socialmente reprovaveis.

Nesse sentido, Capez (2008, p. 11) descreve que a tipicidade penal
exige um minimo de lesividade ao bem juridico protegido, pois é inconcebivel que
o legislador tenha imaginado inserir em um tipo penal condutas totalmente

inofensivas ou incapazes de lesar o interesse protegido.

Para concluirmos pela tipicidade penal é preciso, ainda, verificar a chamada
tipicidade material. Sabemos que a finalidade do Direito Penal é a protecao
dos bens mais importantes existentes na sociedade. O principio da
intervencdo minima, que serve de norte para o legislador na escolha dos
bens a serem protegidos pelo Direito Penal, assevera que nem todo e
qualquer bem é passivel de ser por ele protegido, mas somente aqueles
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que gozem de certa importancia. Nessa selecdo de bens, o legislador
abrigou, a fim de serem tutelados pelo Direito penal, a vida, a integridade
fisica, o patrimonio, a honra, a liberdade sexual, etc.

[...] Assim, pelo critério da tipicidade material é que se afere a importancia
do bem no caso concreto, a fim de que possamos concluir se aquele bem
especifico merece ou néo ser protegido pelo Direito Penal. (GRECO, 2009,
p. 161/162).

Portanto, a causa excludente da tipicidade material tem sido
assiduamente aplicada pelos tribunais superiores em diversas situacées nas quais
estejam reunidos a minima ofensividade da conduta do agente, a auséncia de
periculosidade social da ag¢ao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento
e a inexpressividade da lesao juridica causada.

O Ministro Celso de Mello (STF, 2013b, online) enfatiza esses quatro
requisitos objetivos para a aplicacao do principio da insignificancia, adotados, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Segundo a jurisprudéncia, somente se

aplica o principio se estiverem presentes os mesmos e cumulativamente.

O principio da insignificAncia — que deve ser analisado em conexao com os
postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em
matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. (STF, 2013b,
online).

Assim, vem se destacando no cenério juridico penal, como causa de
excluir a tipicidade dos crimes de bagatela, ou seja, delitos pequenos, irrelevantes,
nao ensejadores de efetivo prejuizo a vitima ou a sociedade.

Representa, entdo, causa de exclusdo da tipicidade material o principio
da insignificancia.

Com isso, temos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (2014a,

online):

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL. FURTO. PRETENSAO DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. EXPRESSIVIDADE DA LESAO
JURIDICA. RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Para a
incidéncia do principio da insignificancia, devem ser relevados o valor do
objeto do crime e os aspectos objetivos do fato, tais como, a minima
ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o0 reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da leséo juridica causada. 2. Nas circunstancias do caso,
nao se pode aplicar ao Recorrente o principio em razdo da expressividade
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da lesao juridica provocada, correspondente ao valor de um salario-minimo.
3. Recurso ao qual se nega provimento (STF — Recurso Ordinario em HC:
118972/MG, Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJ: 03/06/2014).

Como se percebe, o ordenamento juridico vem decidindo na possibilidade
da aplicacdo do referido principio nos crimes da Administragdo Publica, mais
precisamente no crime de peculato, este praticado exclusivamente por funcionario
publico, ndo sendo, no entanto, undnime a aceitacao, havendo divergéncias.

Bitencourt (2012b, p. 59) explica a irrelevancia ou insignificancia de
determinada conduta, que deve ser aferida, ndo apenas em relagdo a importancia
do bem juridicamente atingido, mas especialmente, em consonancia com o grau de
intensidade, isto é, pela extensao da lesao produzida.

Nesse norte, Gomes (2002, p. 38) exemplifica:

O desvalor da agdo ou desvalor do resultado, ambos s&o imprescindiveis
para o injusto penal. [...] Ambos sdo relevantes para a configuracdo da
tipicidade em sentido material. Desta forma, tendo em vista que a incidéncia
do principio da insignificancia se da sobre o viés material da tipicidade,
pode-se constatar que tanto o desvalor da acao quanto o do resultado sédo
0s pontos a serem analisados na conduta delitiva, a fim de se aferir se a
mesma é infima ou ndo para o Direito Penal.

Desta forma, também entende Greco (2006, p. 102), afirmando que o
principio tem por finalidade afastar a tipicidade do fato, ndo permitindo que o
intérprete ingresse no estudo das caracteristicas seguintes que integram a infragao
penal, vale dizer, a ilicitude e a culpabilidade.

Destaca-se, portanto, que, o Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica vem decidindo, divergentemente, na possibilidade de aplicacédo
do principio da insignificancia em crimes contra a Administragcdo Publica.

Porém, no ambito doutrinario ha quem defenda a aplicagédo do principio
como Capez e Gomes, tais autores adotam a ideia da aplicabilidade do referido
principio, porém nao havendo limitagoes.

Gomes (2013, p. 149) condena a inaplicabilidade do principio de forma

ampla:

O fato de o agente ser prefeito municipal ndo pode, por si s, ja excluir de
plano a incidéncia do principio da insignificancia. O fato de o delito atingir o
erario publico ndo impede, por si sO, a aplicagdo deste principio. Tudo
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depende do caso concreto. Hoje a jurisprudéncia ja construiu vetores
orientadores sobre o tema (HC 84.412- SP). A denegacgao in genere do
principio da bagatela, s6 em razdo da qualidade do agente ou bem juridico
contraria a légica do razoavel. Direito Penal é direito do caso concreto. O
que ficou decidido pelo STF (HC 88.941-AL rel. Min. Marco Aurélio) é uma
contradigao a toda jurisprudéncia construida por esse préprio tribunal. Nao
se pode negar a incidéncia do principio da insignificAncia genericamente.
Aquilo que exige uma analise detalhada de cada caso concreto nao pode
ser varrido do ordenamento juridico com bandeiras generalistas.

Nesse sentido, 0 Habeas Corpus (STF, 2009b, online) foi decidido:

A aplicacao do referido principio, por excluir a prépria tipicidade material da
conduta atribuida ao agente, importa, necessariamente, na absolvigao penal
do réu (CPP, art. 386, lll), eis que o fato insignificante, por ser atipico, ndo
se reveste de relevo juridico-penal. (STF, HC n? 98.152/MG, Relator.
Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ: 05/06/2009).

O principio da insignificancia deve ser apreciado em conjunto com o da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado, tem o objetivo de excluir ou
de afastar a propria tipicidade penal, examinada em seu carater material. (STF,
2009Db, online).

Embora admita que a tipicidade penal deva ser vista sob o0s dois vieses ja
comentados (formal e material), hoje em dia, tem-se maior relevancia a tipicidade
material, frisa o Ministro Celso de Mello, ao deferir a ordem no HC n® 98.152/MG
(STF, 2009b, online):

E importante assinalar, neste ponto, por oportuno, que o principio da
insignificancia — que deve ser analisado em conex@o com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal —
tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material [...].

Portanto, a chamada tipicidade material, sabe-se que sua finalidade no
Direito Penal é a protecdo dos bens mais importantes existentes na sociedade. O
principio da intervengdo minima, que € subsidiario para o legislador na escolha dos
bens a serem protegidos pelo Direito Penal, garante que nem todo e qualquer bem é
passivel de ser protegido por ele, mas somente aqueles que possuam uma certa
importancia para a sociedade. Com os mais variados tipos de bens, o legislador
resguardou, a fim de serem tutelados pelo Direito penal, a vida, a integridade fisica,
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o patrimdnio, a honra, a liberdade sexual, etc. [...] Assim, pelo critério da tipicidade
material é que se afere a importancia do bem no caso concreto, a fim de que
possamos concluir se aquele bem especifico merece ou nao ser protegido pelo
Direito Penal. (GRECO, 2009b, p. 161-162).

Para exemplificar, segue o julgamento do HC n® 96688/RS, realizado pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA NO CASO. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
questdo de direito tratada neste writ, consoante a tese exposta pela
impetrante na peticdo inicial, € a suposta atipicidade da conduta realizada
pelo paciente com base no principio da insignificancia. 2. Considero, na
linha do pensamento jurisprudencial mais atualizado que, ndo ocorrendo
ofensa ao bem juridico tutelado pela norma penal, por ser minima (ou
nenhuma) a lesdo, hd de ser reconhecida a excludente de atipicidade
representada pela aplicagdo do principio da insignificancia. O
comportamento passa a ser considerado irrelevante sob a perspectiva do
Direito Penal diante da auséncia de ofensa ao bem juridico protegido. 3.
Como ja analisou o Min. Celso de Mello, o principio da insignificancia tem
como vetores a minima ofensividade da conduta do agente, a nenhuma
periculosidade social da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesao juridica provocada (HC
84.412/SP). 4. No presente caso, considero que tais vetores se fazem
simultaneamente presentes. Consoante o critério da tipicidade material (e
nao apenas formal), excluem-se os fatos e comportamentos reconhecidos
como de bagatela, nos quais tem perfeita aplicagdo o principio da
insignificancia. O critério da tipicidade material deverd levar em
consideragao a importancia do bem juridico possivelmente atingido no caso
concreto. 5. Habeas corpus concedido. (STF, HC: 96688/RS, Segunda
Turma, Relatora: Ministra Ellen Gracie, DJ: 12/05/2009) (STF, 2009a,
online).

Portanto, para que o Principio da Insignificancia seja aplicado para excluir
a tipicidade do crime de Peculato, o valor do bem prejudicado deve ser irrisorio,
infimo, insignificante, para a sociedade.

4.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE PECULATO —
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Direito Penal tem por objetivo proteger os bens juridicos de maior
relevancia para a sociedade, de forma que, através do legislador, sdo definidas
quais as condutas que devem ser sancionadas pelo Estado. Assim, as sancoes
penais sao aplicadas a todo aquele que infringir a lei e cometer um ato ilicito.
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O tipo penal implica uma selegdo de comportamentos e, ao mesmo tempo,
uma valoragdo (o tipico ja é penalmente relevante). Contudo, também é
verdade, certos comportamentos em si mesmo tipicos carecem de
relevancia por serem correntes no meio social, pois muitas vezes ha um
descompasso entre as normas penais incriminadoras e o socialmente
permitido ou tolerado. (BITENCOURT, 2003, p. 17).

Ha muito tempo, o principio da insignificAncia vem sendo discutido nos
tribunais superiores, acerca dos crimes contra a Administragdo Publica. Portanto,
para que a administracdo tenha bom funcionamento, deve seguir alguns preceitos
que estdo expostos na Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998 que
modificou o regime e dispbe sobre principios e normas da Administracao Publica,
servidores, agentes politicos, controle de despesas, finangas publicas e custeio de
atividades. Assim determina:

Art. 37 A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (BRASIL, 1988, online).

Percebe-se que todo e qualquer ato praticado por funcionario publico
contra a Administracdo Publica tera de ser conduzido pelo principio da moralidade.
Observa-se que, mesmo que a insignificancia da acao criminosa, nesse caso, nao €
relevante, pois 0 agente é investido de responsabilidade publica, devendo ele seguir
preceitos legais.

Nesse sentido, Meirelles (2012, p. 90) declara que:

O agente administrativo, como ser humano dotado de capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o Honesto do Desonesto.
E ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim,
nao tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo do injusto, o
conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também
entre o0 honesto e o desonesto.

E evidente que a moralidade administrativa tem sua aplicabilidade no
ordenamento juridico bem reduzido, j& que o desvio de poder é considerado apenas
moralmente errbneo em vez de ato ilicito. Entretanto, isso ndo torna o seu
reconhecimento ignorado, pois é um principio de grande importancia no direito

brasileiro no &mbito da administragéo publica.
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O principio da moralidade foi evidenciado na Lei de Improbidade
Administrativa — Lei n® 8.429/92, que apresenta as devidas puni¢cdes aplicaveis aos
funcionarios publicos.

Nessa perspectiva, Pietro (2009, p. 77) entende que:

Também merece mencgao o artigo 15, inciso V, que inclui entre as hipo6teses
de perda ou suspensdao dos direitos politicos a de “improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4° Por sua vez, o artigo 59, inciso
LXXIIl, ampliou os casos de cabimento de agdo popular para incluir, entre
outros, os que impliquem a moralidade administrativa”.

O Ministro Castro Moreira, no Recurso Especial n® 1.080.221/RS (STJ,
2013a, online), que trata de improbidade administrativa, deixa evidente a ofensa ao
principio quando vai de encontro a lealdade e boa-fé. Para o Ministro, este ndo é
levado em consideracao, sendo os atos de improbidade, um desrespeito, o qual
obriga os agentes publicos e politicos a agirem conforme os preceitos éticos, com
lealdade e boa-fé.

Nesse contexto, vale ressaltar que a moralidade administrativa possui
diferenga entre a moral comum, sendo esta da sociedade de modo geral. Portanto,
difere do que é moral para o funcionario publico, pois este deve exercer suas
funcbes publicas na obediéncia total aos padrbes éticos, boa-fé, honestidade,
lealdade e probidade.

Diante disso, as decisbes do Superior Tribunal de Justica vém
entendendo que nao se aplica o principio da insignificancia nos crimes de peculato,
pois 0 agente publico deve exercer suas fungdes com moral administrativa.

E inaplicadvel o principio da insignificancia aos crimes contra a
Administrag@o Publica, pois, nesses casos, a norma penal busca resguardar
nao somente o aspecto patrimonial, mas a moral administrativa, o que torna
inviavel a afirmagao do desinteresse estatal a sua represséao. (STJ, 2011a,
online).

Em outras palavras, o Superior Tribunal de Justica entende que nao é
somente o patrimbnio que sera afetado, mesmo que o valor da lesdo possa ser
considerado infimo, mas, principalmente, a moralidade do funcionario que o praticou.

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (2011b, online)

decidiu:
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA. PECULATO. APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. O
entendimento firmado nas Turmas que compdem a Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica € no sentido de que ndo se aplica o principio
da insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica, ainda que o
valor da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que a norma visa
resguardar ndo apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral
administrativa. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ,
Agravo Regimental no Recurso Especial AgRg no REsp 1275835/SC, DJ:
11/10/2011). (STJ, 2011b, online).

Trata-se, portanto, de agravo regimental em que a Egrégia Quinta Turma,
ao apreciar o processo em epigrafe, na sessdo realizada, proferiu a seguinte
decisdo: "a turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental". O

Relator Ministro Adilson Vieira Macabu (STJ, 2011b, online) assim destaca:

O recurso ndao merece prosperar. Conforme consignado na decisdo
agravada, o entendimento firmado nas Turmas que compdem a Terceira
Secao do Superior Tribunal de Justi¢a € no sentido de que néo se aplica o
principio da insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica, ainda
que o valor da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que a norma
visa resguardar nao apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a
moral administrativa.

O acordao traz, novamente, o sentido que a norma visa resguardar nao
apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral administrativa. Portanto,
esta contida no Direito, fazendo-se presente em sua aplicacao e finalidade. Os
agentes publicos e a Administracdo devem agir conforme os preceitos éticos, vinculo
de legalidade, pois, ao ser transgredido, se caracteriza um ato ilicito.

O Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n? 599, em 20/11/2017,
segundo a qual: ‘O principio da insignificAncia € inaplicavel aos crimes contra a
Administracado Publica.”

Algumas decisdes que originaram a Sumula:

[...] Nao se admite, em regra, a aplicagéo do principio da insignificancia aos
delitos praticados contra a administracdo publica, haja vista buscar-se,
nesses casos, além da protegdo patrimonial, a tutela da moral
administrativa. [...] (STJ, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
1105736/MG, Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJ:
07/12/2010). (STJ, 2010, online).
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[...] O acérdao recorrido esta em perfeita consonancia com a jurisprudéncia
desta Corte Superior, firme no sentido de que nao se aplica, em regra, o
principio da insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica, ainda
que o valor da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que a norma
visa resguardar ndo apenas o0 aspecto patrimonial, mas principalmente a
moral administrativa. [...]. (STJ, Agravo Regimental no Agravo do Recurso
Especial 342908/DF, Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJ:
18/06/2014). (STJ, 2014b, online).

Tendo em vista esse contexto, Jesus (2000, p. 229) preleciona:

Nos termos do principio da insignificancia, ligados aos chamados “crimes de
bagatela” (ou “delitos de lesdo minima”), recomenda-se que o Direito Penal,
pela adequagéo tipica, somente intervenha nos casos de lesdo juridica de
certa gravidade, reconhecendo a atipicidade do fato nas hipdteses de
perturbacdes juridicas mais leves (pequenissima relevancia).

E notado que, para se incidir a aplicagdo do Principio da Insignificancia, o
Superior Tribunal de Justica vem decidindo unanimemente, no que tange o prejuizo

ao bem tutelado perante a sociedade. Explana o acérdao a seguir:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PECULATO-FURTO.
AUSENCIA DE DEFESA PRELIMINAR. NULIDADE RELATIVA.
PRECLUSAO. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. DENUNCIA INSTRUIDA
COM O INQUERITO POLICIAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAQ. IMPOSSIBILIDADE. 1. A nulidade pela auséncia de abertura
de prazo para oferecimento da defesa preliminar prevista no art. 514 do
Cédigo de Processo Penal tem natureza relativa, devendo ser arguida
tempestivamente e com demonstracao do prejuizo, sob pena de preclusao.
2. Se a denuncia se fez acompanhar do inquérito policial, também fica
afastada a existéncia de nulidade pela falta de defesa prévia, conforme a
diccdo da Sumula n® 330 do Superior Tribunal de Justica. 3. No caso
concreto, a Defesa silenciou acerca do tema durante todo o iter processual,
vindo a alegar a macula tdo somente por ocasido da impetracdo do
presente habeas corpus, dirigido contra o acérdao - ja transitado em julgado
- proferido na apelagdo. 4. Segundo o entendimento das Turmas que
compdem a Terceira Segao desta Corte Superior de Justica, é inaplicavel o
principio da insignificancia aos crimes contra a Administragao Publica, pois,
nesses casos, a norma penal busca resguardar ndo somente o aspecto
patrimonial, mas a moral administrativa, o que torna inviavel a afirmacao do
desinteresse estatal a sua repressdo. 5. Ordem denegada. Pedido de
reconsideragdo da liminar julgado prejudicado. (STJ - HC: 165725 SP
2010/0047157-7, Quinta Turma, Relator: Ministra Laurita Vaz, DJ:
31/05/2011) (STJ, 2011a, online).

Nesse acérdao, o impetrante foi condenado a 2 (dois) anos de reclusao,
em regime aberto, e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, cumulado com a perda
do cargo publico, pela pratica do crime tipificado no artigo 312, § 19, do Cddigo



54

Penal. Afirma, no entanto, que a conduta é atipica, pela sua insignificancia, pois o
valor do objeto delituoso é de R$ 13,00 (treze reais).

A Ministra Laurita Vaz (STJ, 2011a, online), integrante da 52 Turma do
Superior Tribunal de Justica, relatora do acérdao, denegou a ordem, sendo que
estava se discutindo acerca da aplicagéo do principio da insignificancia para tornar a
conduta atipica, ndo se aplicando em relagdo aos crimes praticados contra a
Administracdo Publica, tendo em vista que nado se busca protecdo apenas
patrimonial, mas, também, da moral administrativa. O voto da ministra foi seguido,
unanimemente. A ordem foi denegada.

Acerca da inaplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes
contra a Administracdo Publica, sendo especificamente o Peculato, o valor da
lesdo mesmo considerado infimo, o Superior Tribunal de Justica se pronunciou no
sentindo de resguardar, ndo apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a
moral administrativa, o que € ético e honesto.

Assim, mesmo que o valor do prejuizo no qual o funcionario esta
envolvido seja insignificante, devera haver a sang¢do penal tipificada como
desrespeito a moralidade administrativa, que nao é passivel do valor econdmico.
(BARRETO, 2017, online).

Porém, o Tribunal também encontra divergéncia em sua deciséo, é o

que demonstra a seguir:

DELITO DE PECULATO-FURTO. VALOR INSIGNIFICANTE. BAGATELA.
1. Resfurtiva de valor insignificante. Periculosidade n&do consideravel do
agente. Circunsténcias relevantes. Crime de bagatela. Caracterizagéo.
Dano a probidade da administracdo. Irrelevancia no caso. Aplicacdo do
principio da insignificAncia. Atipicidade reconhecida. Absolvigao decretada.
HC concedido para esse fim. Verificada a objetiva insignificancia juridica do
ato tido por delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em recurso
ou habeas corpus, ser absolvido por atipicidade do comportamento (HC n.
112.388, Ministro Ricardo Lewandwski, DJe 14/9/2012). 2. Habeas corpus
nao conhecido. Ordem concedida de oficio, para, cassando o acérdao
impugnado, restabelecer a sentenca que absolveu sumariamente o
paciente. (STJ, HC 246.885/SP, Sexta Turma, Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Rel. p/ Acérdao Ministro Sebastido Reis Junior,
DJ: 24/04/2014). (STJ, 2014a, online).

Segundo os autos do processo, o paciente foi denunciado pela pratica do
crime de peculato, porque, segundo a denuncia, teria se apropriado de vale-
alimentacao, no valor de R$ 15,00 (quinze reais), que era destinado aos mesarios
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nas Eleicbes Municipais de 2008, na qualidade de responsavel pelo Cartério da 3752
Zona Eleitoral, em Sao Mateus, na cidade de Sao Paulo.

O Ministro Sebastidao Reis Junior (STJ, 2014a, online), relator do acordao
acima, entendeu que o valor era irrisério para a Administracao Publica, ndo teria
relevancia, o ato sendo configurando insignificante.

O Relator, também, comenta que apds algumas pesquisas, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, encontrou trés precedentes. Um deles refere-se a
guantia muito semelhante ao caso, no valor de R$ 13,00 (treze reais).

Trata-se de Habeas Corpus n° 112.388/SP, o relator foi o Ministro Cézar
Peluzo (STF, 2012, online), no qual teve seu voto sucinto, dizendo o seguinte:

[...] levo em consideracdo o fato de que a propria Administragdo Publica
desconsidera maiores prejuizos a seu patriménio, mesmo em relagao a
tributos, para descaracterizar a pratica de atipicidade de certos crimes a
conta de insignificancia da agéo.

Portanto, fica demonstrado a divergéncia nas decisées da mesma Corte.
Em muitos casos seguem a linha de pensamento da moralidade administrativa, no
qual o agente publico deve exercer suas fung¢des na legalidade.

Porém, como constatado, o Superior Tribunal de Justica também segue
entendimentos do Supremo Tribunal Federal, explanado a seguir, acerca da
insignificancia do bem tutelo, quando o ato ilicito praticado pelo agente ndo tem valor
relevante para a sociedade.

4.3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE PECULATO — SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

No ambito dos crimes contra a Administracdo Publica, as decisdes do
Superior Tribunal de Justica sédo divergentes, como bem se anotou.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo, também,
de forma nao unanime, a aplicacéo do principio da insignificancia nos crimes contra
a Administracao Publica.

Nesse sentido, tem-se o Habeas Compus n® 112.388/SP (STF, 2012,
online), no qual o agente publico subtraiu um farol de milha que guarnecia uma
motocicleta apreendida.
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ACAO PENAL. Delito de peculato-furto. Apropriagéo, por carcereiro, de farol
de milha que guarnecia motocicleta apreendida. Coisa estimada em treze
reais. Resfurtiva de valor insignificante. Periculosidade nao consideravel do
agente. Circunstancias relevantes. Crime de bagatela. Caracterizagéo.
Dano a probidade da administracdo. Irrelevancia no caso. Aplicacdo do
principio da insignificAncia. Atipicidade reconhecida. Absolvicdo decretada.
HC concedido para esse fim. Voto vencido. Verificada a objetiva
insignificancia juridica do ato tido por delituoso, a luz das suas
circunstancias, deve o réu, em recurso ou habeas corpus, ser absolvido por
atipicidade do comportamento. (STF, HC 112388/SP, Segunda Turma,
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, Relator p/ Acordao: Ministro. Cézar
Peluzo, DJ: 21/08/2012).

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal julgou em 2012
aplicando, por maioria, o principio da insignificancia ao crime de peculato-furto,
porque teria o carcereiro (funcionario publico), se apropriado de um farol de milha de
uma motocicleta apreendida, avaliado em 13,00 (ireze reais). A significAncia do
objeto subtraido foi considerada minima. Os presentes que julgaram o Habeas
Corpus entenderam que nao houve grande lesdo a Administracdo Publica. Assim,
deram provimento ao recurso e absolveram o réu.

Nesse sentindo, Masson (2012, p. 27) afirma ser possivel a incidéncia:

Imagine-se, por exemplo, a existéncia de peculato na apropriagdo de uma
folha de papel em branco, ou, ainda, de um clipe de metal, hipéteses de
crime contra a Administragdo Publica nas quais, em nossa opinido, o
postulado excepcionalmente tem incidéncia.

Para Masson (2012, p. 27), o principio possui aplicacao nos crimes contra
a Administracao Publica, pois demonstrado o valor econémico irrelevante do bem,
nao ha pratica do fato delituoso. E o que traz a decisdo do acérdao acima.

O Supremo Tribunal Federal (2011a, online) reconhece a aplicacao do

principio da insignificancia:

Habeas Corpus. 2. Subtragdo de objetos da Administragdo Publica,
avaliados no montante de R$ 130,00 (cento e trinta reais). 3. Aplicagdo do
principio da insignificancia, considerados crime contra o patriménio publico.
Possibilidade. Precedentes. 4. Ordem concedida. (STF, HC: 107370/SP,
Segunda Turma, Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJ: 26/04/2011).

Trata-se de Habeas Corpus, com pedido de liminar. O paciente foi

denunciado pela pratica do crime descrito no artigo 312, caput, c/c artigo 29, ambos
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do Codigo Penal, por ter subtraido duas luminarias de aluminio e fios de cobre
avaliados em R$ 130,00 (cento e trinta reais). Afirma que os bens estavam em
desuso e seriam jogados no lixo.

O impetrante afirma que o valor dos bens subtraidos é irrelevante, no qual
foram recuperados e devolvidos para seu destino de origem. Em sua defesa, o
mesmo citou o Supremo Tribunal Federal, onde admite a aplicagdo do principio da
insignificancia ao caso de peculato a bens de pequeno valor como é o caso.

Mello (STF, 2010, online) comenta:

O Direito Penal nao se deve ocupar de condutas que produzam resultado,
cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes - nao represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

Assim, o Ministro, integrante da Segunda Turma, relator do acé6rdao
supracitado, mencionou a relevancia do principio da insignificancia no Direito Penal.
Afirmou que, a tese anunciada pelo impetrante é valida, pois ha decisdes do préprio
Superior Tribunal Federal aceitando a aplicagao do principio da insignificancia.

Nesses termos, também ressaltou a importancia do Estado, ndo devendo
se atentar ou se responsabilizar, perante crimes praticados contra bens da
Administracdo de valor irrisério. Logo, o Direito Penal deve se preocupar com a
defesa de bens juridicos de maior relevancia para a sociedade.

Isto posto, votou pela concessao da ordem para reconhecer a aplicacao
do principio e absolvicdo do paciente, devido a atipicidade da conduta praticada. O
voto foi seguido por maioria da turma.

Nessa percepcao, segue o acordao Habeas Corpus n° 92634/PE (STF,
2007, online):

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL
MILITAR. PACIENTE DENUNCIADO PELA INFRACAO DO ART. 303,
CAPUT, DO CODIGO PENAL MILITAR (PECULATO). ALEGAGAO DE
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FAVORAVEL A TESE DA IMPETRAGAO:
APLICACAO A ESPECIE VERTENTE. HABEAS CORPUS DEFERIDO.
(STF, HC 92634/PE, Relatora: Ministra Carmen Lucia, Primeira Turma, DJ:
27/11/2007).
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Na maioria dos julgados, baseando-se na transgressdo da moral
administrativa, esses entendimentos nao influenciam nos votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, pois se preocupam em analisar cada caso concreto,
fazendo correlacdo com os requisitos que estdo consolidados para aplicacao do
principio.

E o que mostra o acérddo a seguir:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. CRIME MILITAR.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RECONHECIMENTO NA INSTANCIA
CASTRENSE. POSSIBILIDADE. DIREITO PENAL. ULTIMA RATIO.
CONDUTA MANIFESTAMENTE ATIPICA. REJEICAO DA DENUNCIA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A existéncia de um Estado Democratico de Direito
passa, necessariamente, por uma busca constante de um direito penal
minimo, fragmentario, subsidiario, capaz de intervir apenas e tdo-somente
naquelas situagcdes em que outros ramos do direito ndao foram aptos a
propiciar a pacificacdo social. 2. O fato tipico, primeiro elemento
estruturador do crime, ndo se aperfeigoa com uma tipicidade meramente
formal, consubstanciada na perfeita correspondéncia entre o fato e a norma,
sendo imprescindivel a constatagéo de que ocorrera leséo significativa ao
bem juridico penalmente protegido. 3. E possivel a aplicacao do Principio da
Insignificancia, desfigurando a tipicidade material, desde que constatados a
minima ofensividade da conduta do agente, a inexisténcia de periculosidade
social da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
relativa inexpressividade da lesao juridica. Precedentes. 4. O Supremo
Tribunal admite a aplicagdo do Principio da InsignificAncia na instancia
castrense, desde que, reunidos os pressupostos comuns a todos os delitos,
nao sejam comprometidas a hierarquia e a disciplina exigidas dos
integrantes das forgas publicas e exista uma solugdo administrativo-
disciplinar adequada para o ilicito. Precedentes. 5. A regra contida no art.
240, § 1°, 22 parte, do Cédigo Penal Militar, &€ de aplicagédo restrita € nao
inibe a aplicacao do Principio da InsignificAncia, pois este nao exige um
montante prefixado. 6. A aplicagdo do principio da insignificancia torna a
conduta manifestamente atipica e, por conseguinte, viabiliza a rejeicao da
denuncia. 7. Ordem concedida. (STF, HC n® 107.638/PE, Primeira Turma,
Relatora: Ministra Carmen Lucia, DJ: 13/09/2011). (STF, 2011b, online).

O Paciente foi denunciado na Auditoria da 72 Circunscricdo Judiciaria
Militar, porque no dia 02/10/2007, “no alojamento de soldados do quartel do
Comando Militar em Recife, foram encontrados e apreendidos 20 (vinte) pacotes de
flocao de milho, 20 (vinte) pacotes de macarrdo, 20 (vinte) garrafas de 6leo e 78
(setenta e oito) pacotes de leite”, avaliados em R$ 215,22 (duzentos e quinze reais e
vinte e dois centavos).

No mesmo acérddo é comentado acerca da aplicagcdo do principio da
bagatela ou da insignificancia, devendo ser analisado somente os requisitos

preliminares, observando-se ndo s6 os critérios meramente patrimoniais, como
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também, outras circunstancias que possam p6r em risco a propria seguranga das
instituicdes militares. Alega o Impetrante ser “diminuto” o valor dos bens, perfazendo
um total de R$ 215,22 (duzentos e quinze reais), assim configurando a
insignificancia do ato.

Verifica-se uma postura do Supremo Tribunal Federal garantidora da
dignidade da pessoa humana, em que o individuo ndo deve ter privagdo de sua
liberdade ou restricdo de seus direitos, fazendo com que néo ocorra a penalizagao
do agente pela pratica de um delito considerado infimo, insignificante.

Portanto, o Direito Penal ndo deve ocupar-se de condutas minimas, onde
a punicdo do agente, seja qual for, pode ser mais nociva, com consequéncia
contraria ao que se espera do ordenamento juridico.

Noutro viés, tem-se a decisdo contraria dessa mesma corte. Demonstra o
Habeas Corpus n® 128109/MG (STF, 2015, online):

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE PECULATO.
AUSENCIA DE_DEFESA PRELIMINAR DO ART. 514 DO CPP. NAO
DEMONSTRAGCAO DO EFETIVO PREJUIZO A DEFESA TECNICA.
MATERIA°  NAO ARGUIDA  OPORTUNAMENTE.  PRECLUSAO.
INVIABILIDADE DE INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
VALOR QUE POSSUI RELEVANCIA PARA O DIREITO PENAL. 1. E
pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, para o
reconhecimento de nulidade decorrente da inobservancia da regra prevista
no art. 514 do CPP, é necessaria a demonstracdo do efetivo prejuizo
causado a parte. Improcede, pois, pedido de renovacdo de todo o
procedimento criminal com base em alegagdes genéricas sobre a
ocorréncia de nulidade absoluta. 2. Ademais, se a finalidade da defesa
preliminar esta relacionada ao interesse publico de evitar persecucao
criminal temeraria contra funcionario publico, a superveniéncia de sentenca
condenatoria, que decorre do amplo debate da lide penal, prejudica a
preliminar de nulidade processual, sobretudo se considerado que essa
insurgéncia s6 foi veiculada nas razdes de apelagédo. 3. A agéo e o
resultado da conduta praticada pela paciente assumem, em tese, nivel
suficiente de reprovabilidade, destacando-se que o valor indevidamente
apropriado nao pode ser considerado infimo ou irrelevante, a ponto de ter-
se como atipica a conduta. Precedentes. 4. Ordem denegada. (STF, HC
128109/MG, Segunda Turma, Relator: Ministro Teori Zavascki, DJ:
08/09/2015).

Em sintese, a paciente foi condenada a pena de 2 anos e 8 meses de
reclusdo, em regime aberto, pela pratica do crime de peculato, por ter, na condigéo
de empregada da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, se apropriado do
valor total de R$ 2.462,65 (dois mil e quatrocentos e sessenta e dois reais e

sessenta e cinco centavos).
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O Ministro Relator Teori Zavascki (STF, 2015, online) que veio a denegar

a ordem. Entendeu que:

A agédo e o resultado da conduta praticada pela paciente assumem, em
tese, nivel suficiente de reprovabilidade, destacando-se que o valor
indevidamente apropriado nao pode ser considerado infimo ou irrelevante, a
ponto de ter-se como atipica a conduta. Precedentes. (STF, HC
128109/MG, Segunda Turma, Relator: Ministro Teori Zavascki, DJ:
08/09/2015).

Nessa mesma linha de decisao, tem-se o Habeas Corpus n® 104787/RJ
(STF, 2010, online):

HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. PECULATO-FURTO. MUNIGCOES DE
ARMAMENTO DE USO RESTRITO DAS FORGAS ARMADAS.
INAPLICABILIDADE DO  POSTULADO DA  INSIGNIFICANCIA.
DOSIMETRIA DA PENA. VETORES DO ART. 69 DO CODIGO PENAL
MILITAR. FUNDAMENTAGCAO SUFICIENTE. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
INCIDENCIA DO ART. 44 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO. QUESTAO
NAO ARGUIDA NAS INSTANCIAS PRECEDENTES. SUPRESSAO DE
INSTANCIAS. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NESSA EXTENSAO, DENEGADO. 1. O principio da insignificAncia é vetor
interpretativo do tipo penal, tendo por escopo restringir a qualificacao de
condutas que se traduzam em infima les@ao ao bem juridico nele (tipo penal)
albergado. Tal forma de interpretagdo insere-se num quadro de valida
medida de politica criminal, visando, para além da descarcerizagdo, ao
descongestionamento da Justica Penal, que deve ocupar-se apenas das
infragdes tidas por socialmente mais graves. 2. Numa visao humanitaria do
Direito Penal, entédo, é de se prestigiar esse principio da tolerancia, que, se
bem aplicado, ndo chega a estimular a idéia de impunidade. Ao tempo que
se verificam patentes a necessidade e a utilidade do principio da
insignificancia, é imprescindivel que aplicagédo se dé de maneira criteriosa,
contribuindo sempre tendo em conta a realidade brasileira, para evitar que a
atuagéo estatal va além dos limites do razoavel na prote¢do do interesse
publico. 3. No caso, os pacientes, militares em atividade, subtrairam
muni¢des de armamentos de uso restrito das Forcas Armadas, sendo parte
da muni¢do vendida a terceiro. Donde a impossibilidade de se acatar a tese
da irrelevancia juridico-penal da conduta. 4. As penas privativas de
liberdade dimensionadas pelo Superior Tribunal Militar ndo destoam dos
vetores do art. 69 do Cédigo Penal Militar, especialmente da culpabilidade e
do grau de extensao do risco concreto de lesdo a coletividade. 5. A tese de
incidéncia do art. 44 do Cdédigo Penal Brasileiro nao foi arglida nas
instancias precedentes, ndo cabendo ao Supremo Tribunal Federal
examind-la per saltum. 6. Ordem parcialmente conhecida e, nessa
extensdo, denegada. (STF, HC 104787/RJ, Segunda Turma, Relator:
Ministro Ayres Britto DJ: 26/10/2010).

O referido Habeas Corpus trata-se de crime praticado por dois

funcionarios publicos, valendo-se das facilidades que a funcdo de militar Ihe
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proporcionara, subtrairam para si, 316 (trezentos e dezesseis) cartuchos calibre 5.56
mm M1; um cartucho calibre 7,62 mm e um estojo de cartucho de calibre 9 mm
Simunition, sendo avaliados em R$ 286,00 (duzentos e oitenta e seis reais).

O Ministro Relator Ayres Britto (STF, 2010, online) comenta em seu voto
que, no ambito da administragdo militar, o ato praticado pelo agente é considerado
como infracdo bagatelar, a ponto de excluir a tipicidade da conduta dos agentes.
Nessa mesma linha, o Ministro comenta que o valor pode ser considerado
irrelevante no meio social, mas se tratando de armamento de uso das Forcas
Armadas, usadas para a seguranca da sociedade, revela o alto grau de
reprovabilidade do agente. Nesse contexto a ordem é denegada.

O principio da insignificancia € um modo de interpretacéo do tipo penal,
tendo como propoésito restringir as condutas consideradas infima a lesdo ao bem
juridico. Tal forma de interpretacdo é necesséria para politica criminal, visando o
descongestionamento da Justica Penal, que deve se ocupar apenas das infragcdes
tidas por socialmente mais graves. (STF, 2010, online).
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5 CONCLUSAO

O estudo monografico tem como tema a incidéncia do principio da
insignificancia nos crimes de peculato. No desenvolvimento, é dividido em trés
capitulos, a saber: o Direito Penal Minimo e os principios norteadores; os crimes
contra a Administracdo Publica e, o terceiro, a tipicidade formal e material — enfoque
doutrinario e jurisprudencial.

Como demonstra-se, o principio da insignificaAncia € um desdobramento
da intervengdo minima, onde o Direito Penal atua quando estritamente necessério.
Além disso, esse ramo sO é utilizado quando existir relevante lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridico tutelado.

Portanto, o Direito Penal tem por objetivo proteger os bens juridicos de
maior relevancia para a sociedade, de forma que, através do legislador, sao
definidas e, através do poder dever determina quais as condutas que devem ser
sancionadas pelo Estado a aplicacdo das sangdes penais a todo aquele que infringir
a lei e cometer ato ilicito.

Assim, ja faz algum tempo que, o principio da insignificancia vem se
destacando no cenério juridico penal, como causa de excluir a tipicidade dos crimes
de bagatela, ou seja, delitos pequenos, irrelevantes, ndo ensejadores de efetivo
prejuizo a vitima ou a sociedade.

O ordenamento juridico contempla a possibilidade da aplicacdo do
referido principio nos crimes contra administracdo publica, mais precisamente no
crime de peculato, praticado exclusivamente por funcionario publico. No entanto, ndo
€ unanime a aceitacao do principio da insignificancia, havendo divergéncias entre
doutrinadores e entendimentos jurisprudenciais, pois ndo ha previsdo expressa na
lei para sua aplicacao.

A Sumula 599, do Superior Tribunal de Justica assim pronuncia: “O
principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a Administragao Publica.”
Desse modo, o Tribunal entende que nao é possivel a aplicacdo no crime de
peculato. Por esse motivo, deve o administrador publico orientar seus atos conforme
a moral juridica/administrativa, encontrando-se amparado no artigo 37, caput, da

Constituicao Federal.
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No entanto, observa-se que, em muitos casos, ndo ha a mesma
resolucéo, no proprio STJ, como também, no STF e ndo vém decidindo, da mesma
maneira sua aplicagao.

Entende-se que, deve ser aplicado nos casos em que o bem tutelado nao
tenha sofrido prejuizo relevante ao patrimdnio, de maneira a ndo configurar ofensa
expressiva ao bem juridico.

O STF, também, estabelece alguns requisitos necessarios para que a
insignificancia da conduta do agente seja aplicada ao caso concreto. Sendo eles: a
conduta minima ofensiva do agente, a auséncia de periculosidade da acgdao ilicita
praticada pelo agente no ambito social, o grau de reprovacado desse comportamento
praticado por ele e, por fim, como ja citado acima, a insignificancia da lesao causada
pela conduta. Com isso, a Suprema Corte vem decidindo na aplicacdo do referido
principio ao crime de peculato.

Diante de todos os fatos evidenciados, € notério que o principio da
insignificancia deve ser aplicado nos crimes de peculato, desde que sejam
preenchidos os requisitos estabelecidos pelo STF, ja elencados.

Em suma, conforme demonstrado, resta o principio como ferramenta
disponibilizada ao legislador, a fim de concretizar a justica, devendo, em cada caso
concreto, ser analisado a real lesdo do ato praticado, para que o Direito Penal ndo

seja usado de maneira errbnea, desvirtuando-se de sua real finalidade
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